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MOTIVOS Y COMENTARIOS DEL CÓDIGO CIVIL ESPASOL. 



DE LOS 3IODOS DE AD(^UIMR LA PROPIEDAD. 


l>Sg»posi<^ion. preliminar. 

ARTICULO o48. 

La 'propiedad se adquiere por herencia, contrato y prescripción^^ 

7T1 y 712 Franceses, que mencionan también la accesión ó incor- 
poración; 602 y 605 Napolitanos, 680 y 681 Sardos, 601 y 502 
Vaiid: e! 806 de la Luisiana añade «y por obra de la ley». El 659 Ho- 
landés dice: «La ]>ropiedad de las cosas no puede ser adquirida sino 
por apropiación, incorporación, prescripción, sucesión legal ó testa- 
mentaria, y tradición o entrega acompañada de un título de trasmisión 
de propiedad emanada del propietario.» 

De lodos estos Códigos , el mas consecuente á mi entender es el 
Holandés, pues pone su mencionado artículo a! tratar de la propiedad 
en el libro 2, y habla en seguida de los medios de adquirirla por ocu- 
pación, accesión, ele.'. los otros en su respectivo libro 2 no tratan de 
los medios ó modos de adquirirla, y sin embargo apuran toda la mate- 
ria de accesión. 

Asi es, que al encabezar su libro o, como lo está el nuestro, tienen 
que enumerar eiiií-e los modos de adquirir la accesión ó incorporación, 
que está ya agolada en el libro 2; y yo no sé si esto es conforme á la 
claridad de las ideas y á la exacta división de las materias. 

Tal vez habría sido preferible el orden seguido en las Instituciones 
de Jusliniaiio; cl libro 2 tiene por epígrafe De rcrum divisione, et 
aeqiúrendo earum doniinw. 

En los diez primeros j)árrafos del título i trata de ía división de bie- 
nes ó cosas que no sonde pariintlarcs: en cí H se desciende á las de 
pnríicularcs , y se dice que se adquieren por derecho natural ó de gen- 
tes y por derecho cietl. 
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Eo seguida trata de los medios de adquirir por derecho natural, y 
recaen sobre las cosas que iio tienen dueño , como la caza, pesca, etc.: 
redúcenseá la ocu^jttcíon; y luego de la accesión: los autores llaman 
originarios á estos dos modos de adquirir por derecho natural; á la tra- 
dición ó entrega la llaman modo derivativo, también de derecho natu- 
ral; y de ella se trata en c! párrafo 40 del dicho título 1 , per tradiiio- 
ncm quo que jure naiurali res nobis oequirunlur, cte. 

En el titulo C del libro 2 se pasa álos modos de adquirir por dere- 
cho civil principiando por los singulares, en que se adquiere el domi- 
nio de una sola cosn, jure eiviti constilutum fuerat; en el título 10 dcI 
mismo libro se comienza á tratar de los modos de adquirir universales 
por derecho civil , herencias por testamento , y el libro o sigue con las 
legítimas ó sin testamento: yo entiendo que se habría ganado mucho en 
orden hahiemlo comprendido unas y otras en el libro 2, y reservado 
todo el título o para ios contratos y obligaciones en lugar de principiar 
á tratar de ellos en el título 14. 

Porque los contratos no eran entre los Romanos modos de adquirir 
la propiedad ó dominio, sino títulos para llegar á su adquisición, y en- 
tre nosotros lo son por el artículo 981 : vé lo allí espucsto. 

La doctrina Romana pasó en todas sus parles á nuestras Partidas, 
pero con gran desórden, pues entre el título 28 y siguientes de la Par- 
tida o, en que se trata del señorío de las cosas, hasta los modos univer- 
sales de adquirirlo ó herencias de la Partida 6, median las leyes de las 
Partidas 4 y 5 sobre matrimonio y emiratos. 

En suma,, habernos seguido con razón o sin ella el orden ó división 
de los Códigos modernos, omitiendo aquí algunos artículos de ellos por 
haberlos comprendido entre los de los títulos 1 y 2 del libro 2. 

Por céntralo: Entiéndese de los que sean traslativos del derecho de 
propiedad, como el de compra y venta , que por Derecho Romano y Pa- 
trio eran simples títulos, no de los que no la trasfieren , como el ar- 
rendamiento , comodato , etc. 



Síe las Itercsicias. 


Se ha preferido esta palabra á la de sucesión que es mas vaga, y 
tanto, que en el Diccionario de la lengua no se le da el sentido ó signifi- 
cado de heresícia. 


El tíluio 2 , libro 4 del Fuero Juzgo, versión castellana, dice: 
los herederos » : el 0 , libro 3 dcl Fuero Real , y el i 3, Partida 6 ; 
las herencias» . 


kDc 
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CAPITULO PRIMERO. 

l>is|>osieÍ9ucis generaleis. 

ARTICULO 549. 

Herencia es la sucesión en lodos los bienes del difunto , y en to^ 
dos sus derechos y obligaciones, que no se estingiien por la muer le. 

Hereditas est succesio in universum jiis, quod defunclus lewporc 
mortis habuit ; leyes 24 de verborum significatione, y 62 de reguUs 
juris. 

«Herencia es la heredad é los bienes é ios derechos de algún fina- 
do , sacando ende las debdas que devía, é las cosas que y fallaron age- 
ñas,» ley 8, titulo 55, Partida 7. 

Los Códigos modernos no definen la herencia: parece sin embargo- 
natural conocer la cosa de que va á tratarse, fijar su naturaleza y efec- 
tos generales, y esto no puede conseguirse sino por una buena defi- 
nición. 

Que no se estinguen por la muerte \ lo que se estingue por esta no 
puede heredarse, por ejemplo, el usufructo, el derecho á alimentos y 
otros pcrsonalísinios. 

ARTICULO 550. 

La herencia abre por la niuerte natural de la persona á quien 
se hereda. 

Según el 718 Francés y 658 Napolitano se abre también por la. 
muerte civil: el 877 Holandés y 965 Sardo: «Las herencias no se abren, 
sino por la muerte:» el 556 Austríaco y el 569 Prusiano añaden, «na- 
tural:» el 528 déla Luisiana añade discretamente: «O por la presun- 
ción de muerte causada por la ausencia en los términos prescritos por 
la ley:» esto mismo va sobreentendido en nuestro artículo: vé e! 322.. 

Jícres quamdoque adeundo heredilatem, jam tune á morte suc~ 
cesisse dcfimeto inlelligitur , ley 54, titulo 2, libro 29 del Digeslo. 
Omnis hereditas quamvis postea adeaíur , lamen cum tempore mortis 
conlhiuatiir ; leyes 158 y 193, título 17, libro 50 del Digesto; y , aua- 
que no con tanta precisión, se dice lo mismo en diferentes leyes del tí- 
tulo 6 , Partida 6. 

Por esto los efectos de la aceptación se retrotraen siempre á la 
muerte de aquel á quien se hereda: ve el artículo 821 nuestro, con el 
que están conformes el 777 Francés, 695 Napolitano, 981 de la Luisia- 
na Y 987 Sardo. 
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ARTICULO 5bl. 

Cuando algunas personas perecen en un incendio, ruina, naufra- 
gio ú oira desgracia común, y por las circunstancias parlicalares 
del suceso no aparesca cuál de ellas murió la primera, se decidirá cs~ 
. ta cuestión por las reglas seguientes. 

ARTICULO im. 

Entre las personas que no lian cumplido diez, y- ocho años, se 
presume haber sobrevivido la de mayor edad. De los diez y ocho en 
adclanle, la presunción está por la mas joven; sin embargo, concur- 
riendo hembra y varón, se. presume, en este solo caso, á favor del va- 
rón si la hembra no es ‘mas joven que él, en dos años. 

Entre dos personas, la una mayor de sesenta y cinco añas, y la. 
otra menor de doce, se presume que esta murió la primera; y al con- 
trario, si tenia mas de doce , aunque no hubiese cumpdido los diez y 
ocho. 

El 7ál Francés dice: «SI los que han perecido jiuUameiile , eran 
menores de quince años, se presumirá que sobrevivió el de mas edad.» 
«Si eran mayores de sesenta, se presumirá que sobrevivió el de menor 
edad.» 

«Si los unos tenían menos do quince años, y los otros mas de se- 
senta,, se presumirá que han soiircvivido los primeros.» 

Se vé, pues, que en dieho artículo Francés soto se tiene considera- 
ción á la edad. Yo cucuenlro muy razonables los dos primeros casos, 
pero no el tercero en toda la ostensión que tiene; puede racional- 
mente presumirse que un hombre de sesenta y un años no tenga mas 
fuerza para ¡ucharcon la muerte, que un niño de dos ó de tres? 

El 722 Francés dice : « Si los que han perecido juntamente , Icnian 
quince años cumplidos , y menos de sesenta , se presume que sobrevi- 
no el varón, cuando la edad era igual , ó su. diferencia no escedia de 
un año.» 

«Si eran del mismo sexo, se presume que sobrevivió cimas jóven.» 

Según esto á un joven de veinte á veinte y cinco años se le presume 
muerto antes que al que apenas haya entrado en los diez y seis, aunque 
el primero sea varón , y el segundo hembra: es decir, que se le pre- 
sume de menos valor y fuerza para luchar con la catástrofe; presun- 
ción á que se resisten el buen sentido y la esperiencia. 

El Código Napolitano, artículos UÚ ai 4 05, y el de la Luisiana, ar- 
tículos 050 al 055, están conformes con el Francés. 

El Coligo Sardo es a mi enleuder mas discreto. Según su artíeii- 
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lo'96o, entre personas de un mismo sexo hasta los treinta y cinco años, 
se presume haber sobrevivido la de mas edad: 'de los dreinta y cinco 
años arriba la de menor edad. 

El mayor de treinta y cinco años y menor de setenta, se presume 
haber sobrevivido al menor de catorce. Entre un septuagenario y un 
niño mayor de siete años la presunción de vida favorece al niño ; y le 
es contraria, siendo menor de siete años. 

Desde los treinta y cinco en adelante se presume por- el varón en 
igualdad de edad , ó cuando la diferencia no eseede de cinco años 3 es 
decir cuando el varón no eseede en mas de cinco años á la hembra. 

En el ailículo 878 Holandés se dice; « Si algunas personas llamadas 
á siieedersc una á otra perecen en un mismo aconleeimienlo , ó en el 
mismo dia sin que pueda saberse cuál de ellas murió primero , la pre- 
siiueion será que las dos murieron en el mismo instante, y no habrá 
trasmisión de bienes de la una en provecho de la otra»: lo mismo se 
dispone en el código Aiisírinco, arlícuio 23, capitulo 8, y en el Prusia- 
na, artículo 59, titulo 1, parle 1. 

En la Concordancia de dichos Códigos con ei Francés pone el autor 
la nota signienle al Austriaco : « Este modo de cortar la cuestión deja 
en pié las dificultades (jue la legislación quiso hacer desaparecer. » 

Pero en primer lugar podría haber hecho la misma observación ó 
nota á los Códigos Holandés y Prusiano ; y en segundo , yo encuentro en 
todos tres resueltas las dificultades que el Francés y otros resolvieron 
pesada y contradictoriamenle : cada una de las personas que han pere- 
cido tendrá sus herederos en sus bienes propios sin reclamación ningu- 
na á la otra; y no podrá negarse que esto sea mas sencillo. 

En Derecho Romano, titulo 3, libro o/j- del Digesto, leyes 9 y 10, 
solo encontramos que, muriendo el padre con un hijo impúbero, se 
presume haber sobrevivido el padre ; y al contrario , si el hijo era pú- 
bero; que igual presunción hay á favor del marido contra la muger, y 
á favor del varón contra la hembra , si no se sabe cual de ellos 11111100 
primero. 

La ley 12, titulo 35, Partida 7, contiene los mismos tres casos: á 
esto se reduce todo lo que sobre el favor por razón de la edad v del 
sexo encontramos en los Códigos antiguos y modernos. 

Difieil es, si no imposible, ajustar todas las diferencias de edad y 
de casos: en esta materia, como en otras muchas, solo puede aspirarse 
á reglas generales y á presunciones racionales, salva siempre la prueba 
en contrario, ú otras presunciones mas fuertes. 

¿Cómo ha de presumirse que en un infortunio común perece antes 
un jóven de diez y ocho años que un niño de tres? Ni tampoco que 
este sobreviva á un hombre de sesenta á sesenta y cinco años. 
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A no dudar era necesaria mayor espresion é individualidad de eda- 
<les que la del Derecho Romano y Patrio: la impubertad, solo caso es- 
presado en ellos, es el periodo mas corto de la vida; siguen la adolescen- 
cia y juventud, la virilidad y la vejez, y aunque seria en estremo prolijo 
y enojoso recorrer todos estos periodos, convenia hacer alguna distin- 
ción general; los Códigos mencionados nada disponían, ni aun para el ca- 
so de morir dos púberos de un mismo sexo: esta necesidad ó convenien- 
cia es hoy mayor por el prodigioso aumento de largas navegaciones. 

En el Código Francés y otros modernos se trató de llenar c! vacío; 
pero su misma prolijidad y variedad prueban la diíiculiad del acierto 
en esta materia. 

La sencillez de los Códigos Holandés, Austríaco y Prusiano es admi- 
rable, pero choca en los mas casos con la verosimilitud y cspericncia. 

Ha sido, pues, forzoso ó parecido conveniente, seguir el sistema 
Francés, pero con las variaciones que resultan del simple cotejo de sus 
artículos 7i2i y 722 con el nuestro. 

Mas sencillo, y tal vez masconforme á la esperiencia cnlos casos de 
naufragio, habría sido gobernarse únicamente por la edad, sin darnada 
á la diferencia del sexo : la escepcion que en el párrafo segundo se ha- 
ce á favor del varón es un tributo de respeto al Derecho Romano, Pa- 
trio, Francés y á otros Códigos. 

De los diez \j ocho años en adelante : el artículo 722 Francés dice 
quince-, ¿pero es verosímil que el que apenas ha entrado en los diez y 
seis años, resista mas que el que se encuentra en los veinte y cinco? 
.El aumento de tres años que ^e hace en nuestro articulo hace mas ve- 
rosímil, ó menos inverosímil, la presunción. 

A favor del va?-on: vé lo espuesto en el párrafo penúltimo. 

La una mayor de sesenta y cinco años, y la otra menor de doce. En 
este párrafo se varia enteramente el 5 del artículo 721 Francés , según 
él que ím niño de pocos meses, y aun de dias, debe haber sobrevivido al 
hombre de sesenta años apenas cumplidos : Rogron no puede disimu- 
larse lo chocante é invcrosimil de esta presunción , y trabaja en vano 
por esciisar á sus autores, 

Pero ademas yo advierto una palpable contradicción entre el citado 
artículo 721 y el 433, en que para escusarsc de la tutela es necesaria 
la edad de sesenta y cinco años cumplidos , lo que da á entender que 
hasta entonces se presumen fuerza y vigor. 

Y si se quiere argüir de contradicción entre este articulo y el nú- 
mero 7 del 210, ya tengo dadas allí las razones de fijarse la* edad de 
.sesenta años, razones que no militan en el presente ca.so. 

Servavitque ordinem natura: sénior prlus , tune cui prima actas 
exlinguníur. Tácito, anales, libro 16, número 11. 



DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL. 9 

Nada se establece en nuestro artículo , ni en ningún código para el 
caso de absoluta igualdad de edad entre personas de un mismo sexo, 
como puede acontecer entre gemelos: las leyes se dan para lo que co- 
mún y ordinariamente sucede, leyes 5, 4, 5 y 6, titulo 5, libro 1 de! 
Digesto, y 36, titulo 4, Partida 7 : un buen Código no debe ser casuis^ 
tico. 

ARTICULO 553. 

La herencia se defiere por la voluntad del hombre manifestada en 
testamento ; y á falta de este, por disposición de la ley. 

Puede también deferirse la herencia de una misma persona , en 
una parte por la voluntad del hombre , y en otra por la disposición 
de la ley. 

En la primera parle del artículo están conformes lodos los Códigos 
antiguos y modernos: quamdo polesl ex testamento adiri her editas, 
ab intcstato non dcferlur, ley 39, título 2, libro 29 del Digesto: la ley 
no dispone sino á falla de disposición del hombre , y aun entonces lu 
hace con arreglo á la voluntad presunta del mismo. 

Sin embararo, el artículo 535 Auslriaco admite la sucesión ó heren- 
cia á virtud de un pacto matrimonial: el 55 Bávaro, capitulo 4, libro 5, 
admite lo mismo á favor del cónyuge sobreviviente; y en nuestras pro- 
vincias de Fueros se arreglan comunmente los sucesiones en capitula- 
ciones matrimoniales, que parLÍci¡)aban déla naturaleza de contratos y 
de últimas voluntades : vé una modiücacion de este artículo en el 653, 
que alcanza á las capitulaciones como á los testamentos. 

La segunda parle es contraria á la célebre máxima Romana, 7 de 
rcgulis juris; jus noslrum non palitur eumdem in paganis , el téstalo 
el intcstato dcccssisse: earumque rerum inler se natiiraiitcr pugna est 
(testatus et infeslalus est.) 

Lo peregrino es que se siente como natural esta pugna ó incompa- 
tibilidad en la misma ley que limita sus efectos á los testamentos comu- 
nes, in paganis: en los militares era permitido y natural lo contrario. 

La máxima Romana, adoptada en la ley 14, título 3, Partida G, que- 
dó sin efecto por la ley recopilada 1, título 4, libro 5, y desde enton- 
ces el derecho de acrecer solo tuvo lugar, cuando se fundaba en la vo- 
luntad presunta del testador: vé el artículo 743, número 2, y el 816. 

En el articulo 914 Sardo, 629 de Vaud y 554 Auslriaco, se ordena 
espresarnentc lo mismo; cuando uno dispone tan solo de parte de los 
bienes, se hereda en los demas 
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AUTIGüLO 554.:. 


Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de m muerte:, 
no soln en la propiedad^ sino tatnbien en- la posesión. 

Los herederos legítimos, dice el artículo 724 Francés, quedan apo- 
derados de pleno derecho de los bienes , derechos y acciones del di- 
funto : «los hijos naturales, el cónyuge sobrcvivienle y el Estado, de- 
ben hacerse poner en posesión por la justicia: » lo copia el ()45 Na- 
politano. 

EI 667 Sardo es aún mas espresivo ;■ « La inmediata posesión de los 
bienes,, derechos y acciones del difunto, pasa de pleno derecho ala per- 
sona del heredero tanto legítimo como leslamentario, con la obligación 
de satisfacer todas las cargas hereditarias, sin necesidad de tomarla ac- 
tual posesión de la herencia : » en el siguiente GG8 se esceptúan los hi- 
jos naturales, que deben pedir la posesión á ios parientes succesibles. 

El 880 Holandés concede indistintamente este beneficio á todos Jos 
herederos, menos al Estado que debe hacerse poner en posesión; y aña- 
de que en caso de contestación sobre la calidad de los herederos , el 
juez puede ordenar una administración provisional de la herencia ; lo 
mismo se permite en los 1002 y 1005. 

El 945 de la Luisiana dice, que debiendo los hijos naturales hacer- 
se poner en posesión, no se les considera haber heredado al difunto en 
el mslante mismo de su muerte; pero que si mueren antes de haijer 
intentado su demanda, trasmiten su derecho á sus herederos : {*on esto 
parece disponer lo contrario en los demas casos. 

El 797 Austriaco se aparta de los citados; «Nadie queda apoderado 
de pleno derecho de una herencia. Los herederos deben hacerse jioner 
en posesión por el tribunal.» 

Nuestro artículo, asi como los modernos citados, pugna abiertamente 
con el Derecho Romano y con el Patrio , salvo )o (jue respecío de los 
mayorazgos disponía la ley recopilada 1 , título 24, libro 11 , ó 45 de 
Toro, cuyo beneficio se hace aquí estcusívo á las herencias. Cum he- 
redes insliluti sumus, adüa hercdüaíe , omnia quidem. jura ud nos 
Iranscunt: possesio lamen nisi naluraliter comprchensa ad nos non 
períííicí , ley 25 , título 2 , libro 41 de! Digeslo ; quod per eolomim 
meum possideo, ¡teres mer/.í, nisi ipse naclus possesionem , non pole- 
ril possidere : rcJinere cnim animo possesionem possmnus , apisci non 
possumus, ley 50, párrafo 5 del mismo título. 


Gotofredo comentando la ley 25 dice, (¡ue le es contraria la costum- 
bre Francesa, /cyi/íor; .snús’íf Ic vif, que alcanza aun á los liercdcros 


estraños. 
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Con este motivo cita la ley 11, título *2 , libro 28 del Digesto , que 
trata de sufíessioue siii heredis^y ú'vcG^ milla videtur hereditas fuisse:: 
post morlem palris non hercditatenipercípere videntur , sed magis lU 
heram bonormn : pero én realidad la 

ley 1 1 habla de la continuación del dominio, no de la posesión. 

También cita, la ley 50, título G, libro 4 del DigeSto , en que se di- 
ce , defimcti, quasi juncia, descendii ad heredem, el pie- 

rumqiui, niyyidimi heredilate adiía , complelur: en el' comentario de 
esta ley, añade: sic interpretanlur aln , yde niort saisit le vif^i» id 
csl, de fúñelas ¡teredem suum possesorem fácil, heredem extrancum 
non ceque , y que á este se refiere la citada ley 30 , titulo 2, libro 41: 
Voet, título 1, libro 4 , responde bien al argumento sacado de la ley 
50, título 4 , libro 6 , que esta ley no dice que la posesión se adquiera 
ipso jure , sino que se computa la posesión del difunto, la del .herede- 
ro y de la herencia yacente para la prescripción. 

Se ha preferido la doctrina de los Códigos modernos á la del Dere- 
cho Romano y Patrio: por mas que se diga que la posesión non juris, 
sed facti est , los hechos del difunto ¿no aprovechan y dañan á sus he- 
rederos? ¿No se reputan por hechos de estos mismos? ¿El hecho de !a 
posesión del difunto no produjo derechos? ¿Y no pasaron pleno jure 
todos ios derechos al heredero? ¿ÍN'i cómo distinguir la posesión de los 
derechos que constituyen su esencia? 

El hombre nunca muere en cuanto á sus derechos y obligaciones 
civiles, que no sean personalísimas, ni hay bajo este aspecto un solo 
mamento de interrupción eiilre el difunto y su heredero. 

Y como estas consideraciones obran indistintamente á favor de to- 
dos los herederos, el articulo comprende á todos, en lo que se ha dado 
la preferencia al articulo Holandés 880 sobre el Francés 724, cuyos 
débiles y voluntarios fundamentos pueden verse en el discurso 14, y eñ 
el comealario de Rogron; asi es que este reciiiTe á distinciones mas 
propias para oscurecer que para ilustrar. 

Eu cuanto al fisco, único entre los herederos al que no aprovecha 
■el- artículo Holandés, no .se descubre razón (llegado el caso dé su 11a- 
■mamiento) , para hacerle de peor condición que los otros. 

Esta posesión , que á semejanza de la ley de Toro puede llamar- 
se cítu7 y funíí/s/mu , no escluye la prescripción, ni que el poseedor de 
buena fé haga suyos los frutos de las cosas hereditarias, cuando y co- 
mo podría prescribir y hacerlos suyos contra el difunto. 
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CAPITULO II. 

De laN liereneiafs por testamento • 

La lestamentifaccion es, en cuanto á su forma y solemnidades, de 
derecho civil; en cuanto á su fondo y origen, de derecho de gentes: 
que el hombre })ueda disponer de sus cosas para después de su muerte, 
es de dereclio de gentes: que haya de disponer en esta ú otra forma, 
con estas ó las otras solemnidades, es de derecho civil. 

Pero el hombre no puede disponer para un tiempo en que deja de 
ser dueño de sus cosas: la propiedad comenzó por las necesidades per- 
sonales y la posesión, que se acaban con la vida: destiérrense los testa- 
mentos: no haya mas herencias que las legitimas. 

Todos los siglos y todos los pueblos se han declarado contra esta 
pretensión , que solo puede agitarse cu las escuelas por curiosidad y 
para aguzar el ingenio : yo me admiro de que haya sido tratada tan 
seria y detenidamente al principio del discurso 53 francos. 

SECCION PRIMERA. 

DE LA NATURALEZA Y EFECTOS DEL TESTAMENTO. 

ARTICULO 535. 

El testamenlo es un acto solemne y esencialmente revocable por 
el que dispone el hombre de todo ó parte de sus bienes para después 
de su muerte en favor de una ó mas personas. 

895 Francés, 696 Sardo, 815 Napolitano, 922 Holandés, 558 de 
Vaud , 1445 de la Luisiana. 

Voluntalis noslrce justa {id est, solemnisj sentcntia de eo , qjtod 
quis post inortem suam fieri velit, ley 1 , título 1 , libro 28 de! Di- 
gesto. 

«Voluntad ordenada en que cada uno establece heredero, é depar- 
te lo suyo en aquella manera que quiere quede lo suyo después de su 
muerte ,» ley 2, título 1 , Partida 6. 

Solemne: hecho con los requisitos ó solemnidades de la ley , y cu- 
ya inobservancia ó falta lo anula según el articulo 588. 

Esencialmente revocable: como se dice con mayor espresion en el 
artículo 717. Esta calidad es el rasgo característico entre el testamento 
y la donación que, una vez aceptada, queda irrevocable, articulos 940 
y 943. 

Del todo ó parte: y cala parte de que no disponga, sucederán 
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los herederos legítimos scguii los artículos 553 y número 2 del 743, aun- 
que el testamento carezca absolutamente de institución de heredero, y 
solo contenga mandas y legados, articulo 625. 

Bespues de su muerle: liasta entonces ningún derecho adquiere el 
heredero ó legatario; la donación , por el contrario , Irasliere desde lue- 
go a! donatario la propiedad délas cosas donadas, artículo 940: esto 
proviene do lo ya dicho, el testamento es revocable, la donación no. 

Los Códigos modernos, á escepeion del de Vaud, Austríaco y Prusia- 
no, desconocen los codicilos: el Derecho Romano y Patrio los ad- 
mití un. 

El origen de los codicilos entre los Romanos está bien esplicado en 
el título 25, libro 2 de las Instituciones de Jusliniano, así como sus 
menores solemnidades y efectos. 

Su introducción se funda en que esto seria útilísimo y necesario á 
los ciudadanos Romanos propter magnas et langas peregrinationes:: 
ubi si gnis tcstamenLum faceré non posset, lamen codicilhs posset; 
en todo testamento eran necesarios siete testigos , ciudadanos Roma- 
nos , y era fácil ([ue en las grandes y lejanas peregrinaciones no pudie- 
ra ser habido aquel número con la dicha calidad: pero en primer lugar 
nuestro articulo 5G5 disminuye el número y calidades de sus testi- 
gos; y en segundo el 585 reconoce por válidos los testamentos otorga- 
dos en pais estranjero con las solemnidades usadas en el mismo, guar- 
dando eouseeucncia con el artículo 10: no hahia, pues, motivo plau- 
sible para dar entrada á los codicilos. 

Por nuestro derecho había lu anomalía de que, siendo necesarias por 
la ley recopilada 2, lílulo 18, libro 10, las mismas solemnidades en 
los codicilos abiertos que en el testamento, no se espresaba si podía 
hacerse en ellos todo lo mismo que en el testamento ; y quedaba ademas 
la duda si subsislian las diferencias entre los escritos y ei testamento 
cerrado, 

ARTICULO 55G. 

El testador puede disponer á titulo universal ó de herencia, y á 
tUiilo particular ó de legado. 

Sin embargo , aun cuando el testador no haya usado 'material- 
mente la palabra heredero, si su voluntad está clara acerca de este 
concepto , valdrá lu disposición , como hecha d titulo universal ó de 
herencia. 

El 098 Sardo hace consistir el título universal en que se dejen 
todos los bienes ó una parle cuota de ellos; todas las otras disposicio- 
nes son á título particular. Pero ¿por qué no ha de poder dejarse por 
titulo de manda ó legado una parte cuota de los bienes, en cuyo caso 
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el logalario se llamaba porDereclio Romano parciario, y la manila su- 
fría por necesidad la deducción ó pago de las deudas? Vé el artículo 
4o9 y el 624 con lo en él espuesto. 

. ARTICULO 5b7. 

No pueden dos 6 mas personas testar cu un mismo acto , sea reci- 
procamente en provecho suyo , ó de un tercero, 

968 Francés, 699 Sardo , 1566 de la Luisiana , 895 Napolitano, 
977 Holandés , 646 de Vaud ; ei artículo 585 Auslriaco esceplúa el 
testamento entre esposos. 

Laley 9, título 6, libro 5 del Fuero Real, los autoriza en igual caso: 
á los Romanos no les ocurrió ni la posibilidad. 

Autorizado él testamento de hermandad, nacia la duda de si un es- 
poso podía revocarlo en vida del otro sin su noticia y consenlimienlo; 
y sobre todo si podría hacerlo habiendo el otro muerto. 

En este segundo caso , permitir la revocación era violar la íé de 

4a reciprocidad : declarar irrevocable el testamento era cambiar su na- 
turaleza y convertirlo de acto de última voluntad en rigurosamente 
contractual. 

La ley 41 de las Cortes de Navarra de 1766 corlólas dudas para 
ambos casos: en el primero podía un esposo revocar el testamento, po- 
niéndolo en noticia de! otro: en el segundo, es decir , muerto uno de 
los esposos testadores, el testamento no podía ser revocado por el so- 
breviviente. ; 

Lo mejor es prohibir una forma incompatible con la buena fé ó 
con la naturaleza de los testamentos, y que por otra parle daba lugar á 
sugestiones y violencias. 

ARTICULO 558. 

£l testamento es un acto personalisimo : su formación no puede 
dejarse en todo ó én parte al arbitrio de un tercero. 

Tampoco puede dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia 
de la instilucion de heredero ó de la manda, ni la designación de su 
cantidad', pero si el repartimiento , cuando la disposieion comprende 
á toda una clase de personas , como parientes , pobres y criados. 

^Testamentorum jura ipsa per se firma csse oporlere, non en ex 
alieno arbitrio pcndere.y* Leyes 52 y 70 , título 5, libro 28 del Diges- 
to. «El establecimiento del heredero é de las mandas non deve ser 
.puesto en albedrío de otro:» leyes 9, rtítulo 5, y 29, título 9, Partida 6. 
Con esto quedan derogadas la ley ol de Toro y siguientes , que forman 
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el título 19, lilu’o 40 , Novisiina Recopiladon , y la 6, título 3 , üitros^ 
del Fuero Rea!. 

El segundo párrafo guarda conlormidad . con las leyes Romanas» y 
Patrias citadas, que, sin embargo, permiten hacer pender la institución 
de heredero ó legado de uiia.coadÍGÍnii potestativa puesta á un tercero: 
en la ley 08, título b, libro '28, yen la 32 , título 1 , libro 23 del Diges- 
lo, seda una razón que tal vez no satisfará á todos , exprcssa nocmt, 
7 WU exp7‘essa non 7iocent, de donde se tomó la 193 de regiiUs 

La escepcion final está tomada del articulo 631 Austríaco, y de In 
ley 5 , título 10 , Partida 6: guarda ademas conformidad este artículo 
con el 610 y no se opone al 900, porque la facultad de liacer la parti- 
ción es cosa mas subalterna y muy diferente de la subsistencia de 
institución de heredero ó de la manda: vé también los artículos 661 
y 662. 

El 813 Sardo abunda en el mismo sentido , y solo permite dejar al 
arbitrio del heredero ó de un tercero qiKí determinen la cantidad del 
legado en los reniuncratorios. 

ARTICLLO 339. 

Toda dísposícwn iestametitaria que tenga por objeto captar al- 
gún lucro en testamento falaro de otro, es titila. 

También esnula aquella en que , bajo cualquier 7ion^bre ó concepto^ 
<vc ileja á uno el todo ó parle de los bienes , jjura que ¡os aplique ó in- 
oier tacón arreglo á instrucciones reservadas , que le hubiere comuni- 
cado el testador. 

El 864 Sardo dice: «Es nula la disposición á título universal ópar- 
licuUu- hedía por el testador bajo la condición de ser él igualmente 
aventajado en q! testamento de su heredero ó legatario.» 

Estas disposiciones se llamaban en Derecho Romano eaplatorias: 
si se referian á tiempo pasado ó á testamento ya hecho, perdían aquel 
concepto y eran válidas , leyes 70 y 71, título 3, libro 28, y 64, libro 
30, título linico del Digesto. 

Captaiorue scriplwrm ñeque in hereditatibus , ñeque in legatis 
valent. 

El leslamento es un acto muy serio y destinado á ejercer amplia- 
mente la liberalidad: desdice, pues, eiiteraineiite de su naturaleza 
que se convierta en un lazo ó artimaña déla avaricia. 

El segundo párrafo es una consecuencia del articulo 338. Sin esta 
restricción no seria el testador , sino un tercero el árbitro de la iusli- 
lueion y de las mandas; en una palabra, de la herencia. 

Ademas, seria, como ha sido hasta ahora, fácil eludirlas leyes pro--.' 
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hibitivas sobre incapacidad ó indignidad , y se da ocasión a delinquir 
con la prohibición , casi formularia, de no haberse de ]>edir cuentas, ó 
mezclarse judicial o estrajudicialmente en la inversión. 

ARTICULO o60. 


Toda disposicAon que sobre institución de heredero ó mandas ha- 
ga el testador , refiriéndose á cédulas ó papeles privados que después 
de su muerte aparezcan entre los suyos ó en poder de otro, será nula, 
si en las cédulas ó papeles no concurren los requisitos prevenidos jmr a 
el testamento ológrafo. 

La disposición de este articulo se halla tácitamente comprendida 
en todos los cstranjeros que no admiten otra forma de disponer por acto 
de última voluntad sino el testamento , ni que este pueda ser revocado 
en todo o en parte sino en los términos de nuestro artículo 718. 

Sin embargo, la práctica estaba en contrario; véase á Febrero, nú- 
meros o9 y 236 , tomo 1.®, capítulo donde hace una distinción in- 
sostenible. 

Voet, número 29 , título 1 , libro 28 de sus Pandectas, trata de 
esto con el nombre de cláusula reservatoria, y opina contra las cédu- 
las; pero al fin quiere darles algún efecto en ciertos casos , arguyendo 
por las leyes Romanas sobre codicilos, como si hubiera algo de eomim 
entre estos y las cédulas privadas. 

El artículo 775 Sardo permite al testador que pueda reservarse es- 
presamente en un testamento público la facultad de añadir á las dispo- 
siciones contenidas cu ;él algunos legados particulares por notas ó 
cédulas separadas, que lian de estar por lo menos fechadas y firmadas 
de su mano, sin j)oder revocar por ellas ninguna de las disposiciones 
del testamento, y sí solo hacer mandas hasta la vigésiijia parte de los 
bienes disponibles. 

Este temperamento del artículo Sardo parece á primera vista razo- 
nable; pero nosotros admitimos el testamento ológrafo que no admite 
el Código Sardo : de consiguiente , si las notas reúnen todos los requi- 
sitos de este valdrán como testamento; y culpa será del que no apeló á 
este medio legal (|ue hasta ahora tampoco estaba admitido entre noso- 
tros. 

ARTICULO 561. 

Toda disposieioii á favor de persona incierta es nula, á menos 
que por algún evento pueda resultar cierta. 

Es la primera parle del 807 Sardo , y párrafo 27, título 20, libro 
2, Instituciones, sobre el que puede verse á Vinio. En realidad, siendo 
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absolutamente necesario para la validez de la institución ó del legado^ 
que aparezca la persona en cuyo favor se hace, parccia inútil el es- 
prcsarlo; pero el objeto y espíritu del artículo son que las tales dispo- 
siciones valgan cuando por cualquier evento pueda resultar cierta la 
persona , por ejemplo , lego tal heredad ó tanta cantidad al que casare 
su hija con mi hijo. 

ARTICULO S62. 

La dis'position hecha simple y generalmente á favor de los parten-- 
tes del testador ^ se entiende hecha en favor de los mas próximos en 
grado; pero habrá lugar al derecho de representación con todos sus- 
efectos, con arreglo al titulo siguiente. 

Sobre la disposición del primer párrafo de este articulo he visto en 
la Audiencia de Pamplona pleitos muy reñidos y transacciones encon- 
tradas. 

Los autores tratan latamente esta materia proponiendo una grande 
variedad de casos: convenia fijar el del artículo por ser de mayor uso 
c interés. (^Voet, número 20 y anteriores, titulo 3, libro 28j). Si quis 
heredes insUluat totam cognationem suam , non omnes simul pro- 
miscué , qui suní de cognatione , sino lilla distinlione graduum aiit 
proximitatis , sed potins successive , secundum ordinem dUectionis el 
successionis ah intestato. 

En los artículos S22 al o26 Prusianos se lee: «Por parientes se en- 
tienden los mas próximos según el orden de sucesión:» el 924- Holan- 
dés dice: «la disposición testamentaria á favor de los mas próximos pa- 
rientes del testador sin otra designación se entenderá hecha en provecho 
de sus herederos llamados por la ley.» 

En el artículo 539 Austríaco: «Si entre los herederos instituidos se 
encuentran dos ó mas que, según los principios de la sucesión legítima, 
no deben ser considerados sino como una sola persona , por ejemplo, 
sobrinos en concurso de hermanos del difunto, no tendrán derecho á 
la partición sino en esta calidad:» y está conforme con la i-ey 15 al prin- 
cipio, título 5, libro 28, del Digesto. Interdum hace adjcctio, heredes 
simio, lestatoris voluntalcm exprimit: ut puta, Primus et fratris filii 
aeque heredes sunto: nam hcec adjcctio declarat , omnes ex virilibus 
partibus institutos , ul et Labeo scripsil qua detracta semissem fratris 
filii, semissem Primus haheret. 

FA derecho de representación. Yo creo que debe tener lugar aun 
cuando el testador llame á los parientes mas cercanos, y que sus sobri- 
nos no serán escluidos por los tios, hermanos del difunto: aquel dere- 
cho debe regir en lo favorable como en lo adverso ; y en lo que no se- 
contraríe abiertamente la voluntad del testador, debe observarse el 
TOMO lí. 2 
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orden de lá suoesion; legitiiim al que se presume que en todo io demás 
quiso atemperarse. 

‘ ARTICULO 565. 


El tcstammlo es común ó especial. 

El común puede ser ológrafo , abierto ó cerrado. 

Los tratadistas suelen distinguirlo en solemne y menos solemne , ó 
privilegiado, que viene á ser la misma disliiieion de nuestro artieulo, y 
da una idea de unos y otros testamentos. 

Los. testamentos comunes se pueden hacer en todas circunstancias, 
por toda clase de personas , observándose todas las solemnidades or- 
dinarias de la ley: los especiales, en consideración á ciertas circunstan- 
cias, están dispensados de algunas de las solemnidades ordinarias: de 
los comunes se trata en la sección segunda siguiente; de los especiales 
en la tercera. 


SECCION n. 


DE LAS SOLEMNIDADES DEL TESTAMENTO COMUN. 


ARTÍCULO 564. 


El testamento ológrafo, pas’a ser válido, deberá hacerse en papel 
del sello correspondiente al año de su olorgamienlo , estar escrito lo- 
do y firmado- por el testador , con espresivm del higar, año, mes y dia 
en (pie se otorgue. 

Es el 970 Francés, cuya palabra daté (fechado) envuelve lodo el íi- 
nal de nuestro artículo; 895 Napolitano, 1579 de la Luisiana, 648 de 
Vaud, y 979 Holandés, que exige ademas que el tesíameiito sea pre- 
sentado y depositado en poder de un Escribano con asistencia de dos 
testiíros. 

o 

La ley 15, título 5, libro 2 del Fuero Juzgo, exige también que 
el testador lo escriba lodo manu propia :: ct rursus ipse subscribat:: 
dies qnoque et annus habeantur in eis evidenter expresus. 

La ley recopilada 1, título 25, libro 10, ordena asimismo la es- 
presion del dia, mes y año , y la 54, título 18 , Partida o, añade la 
del lugar; pero ambas hablan en general de todo instrumento publico. 

Del sello correspondiente. Es una nueva precaución para asegurar 
por lo menos la certeza en la fecha, del. año. y en vano se omiliria aquí 
este requisito si la ley ó leyes sobre el uso del papel sellado lo exigen. 

Pero de todos modos-, exigiéndose aqui, la falta del papel sellado 
hará nulo el testamento. por lo dispuesto en el artículo 588, salva la es- 
cepcion del artículo 585, 
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Escrito iodo y firmado. En el testamento cerrado se exige únicít- 
mente la firma, porque las solemnidades del aolo de la entrega hacen 
imposible toda falsedad, y la falta de esta garantía en el ológrafo se su- 
ple en lo posible con la necesidad de haber de estar enteramente es- 
crito por el testador. 

La firma es el alma de todo instrumento ; sin ella el testamento oló- 
grafo no pasarla de seriin proyecto de testamento. 

Si el testamento ha de estar escrito todo por el testador , es consi- 
guiente que una sola palabra escrita de mano estraña lo anule según el 
citado artículo í>88; pero si la palabra se encuentra interlineada , se 
tendrá por no escrita y subsistirá el testamento, pues de otro modo nada 
seria mas fácil que anularlo. Lo mismo debe decirse de lo testado ó 
payado (no siendo en parle sustancial como la fecha ó firma) que no 
valdrá, sin perjudicar en lo demas á la validez del testamento. 

El artículo no dice que el año y dia hayan de espresarse en letras; 
de consiguiente podrá hacerse en números. Tampoco espresa que la 
fecha haya de estar necesariamente antes de la Urina: lo regular es que 
lo esté; pero lo contrario no seria por si solo causa de nulidad. 

ARTICULO rm. 

El teslainenio ahicrlo debe ser otoryado ante escribano píiblieo y 
tres testigos domiciliados en el lugar del otorgamiento , y de los cua- 
les uno , á lo menos, sepa escribir. 

El testamento ha de ser dictado por el testador á presencia de los 
testigos, y escrito por el eserihano, quien lo leerá después al testador 
m presencia de los 'mismos testigos, y hará mención espresa - de todo 
esto. 

Los testigos deben ver al testador y entender lo que dispone. 

El 971 Francés exige solamente la presencia de dos testigos si el 
testamento es recibido por dos notarios , y la de cuatro cuando es re- 
cibido por un solo notario; c! 898 Napolitano exige ademas las otras 
formalidades comunes á todos los instrumentos públicos según las leyes 
reglamentadas del notariado: el lb71 de la Liiisiana exige con el nota- 
rio ó escribano tres testigos residentes en el lugar del otorgamiento , ó 
cinco no residentes; el 98o Holandés, un notario y dos testigos; io mis- 
mo el (>49 de Vaiid: el 745 Sardo, un notario y cuatro testigos: 

En todo el resto de nuestro artículo , salvo el párrafo final , vienen á 
estar conformes todos los Cótiiuos, 

Los autores llaman á este testamento mixti generis, porque partici- 
pa del rigorosamente nuncupativo, y requiere ademas, para su validez, 
que se liuga por instrumento público. 

El artículo 974 Francés exige las firmas de todos los testigos: en 
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las aldeas (Campagne) basta la mitad: el 749 Sardo exige que por lo 
menos firme la mitad , y que los que no saben bagan su señal ; igual 

variedad se halla en los otros Códigos. 

Las leyes recopiladas 1 y título 18, libro 10, callan sobre las 
firmas de ios testigos; y lo que es mas eslraño , la 1 , título í23, al or- 
^Icnar la forma de los instrumentos públicos, no cxigm que los testigos 
firmen ni sepan firmar: «cualquiera de los testigos, ü otro que sepa es- 
cribir; » pero en los tres siglos y cerca de medio trascurridos desde la 
publicación de aquella ley , se ha generalizado la escritura , y si no se 
exige la firma de alguno de los testigos, puede muchas veces resultar 
ilusorio el objeto de su presentación, y quedar todo á la buena ó mala 
fé del escribano : sin embargo, esto habrá de guardar consonancia con 
la ley de notariado , que deberá de regularizar toda la materia de ins- 
trumentos públicos. 

El primer párrafo del artículo es literal de la citada ley 1 recopila- 
da , omitiendo las palabras «al menos» relativas al número de testigos, 
puesto que en ningún caso exige el artículo mas de tres con escribano. 

Por Derecho Romano no intervenia escribano, ai en el testamento 
nuncupativo, ni en el escrito; lo mismo por la ley 1, título 1, Partida (3, 
que por cierto se aviene mal con la 105, título 18, Partida 5, según la 
Tjue, la carta del testamento debe hacerse ante escribano: tampoco se 
hace mención de este eu ninguna de las cuatro formas de lestainentos 
que enumera la ley li , título 5 , libro 2 del Fuero Juzgo: vé lo que 
sobre una y otra legislación espongo en el artículo 567. 

El testamento , aun en su último estado entre los Romanos, se re- 
sintió de su origen político en los comicios calados y de las vicisitudes 
porque había pasado: el número de siete testigos venia del testamento 
pretorio per ms el libram ó de venta imaginaria, y la citada ley de Par- 
lida lo copió, aunque el Fuero Juzgo calló sobre esto: la rogación de 
los testigos, la continuidad ó no inlcrrupcioii del acto de testar por otro 
estraño á el, nullo actu exlraneo interveniente, ley 21, titulo 25, libro G 
del Código y algunas otras solemnidades, omitidas aquí, traían su ori- 
gen délos comicios calados, en que se hacían los testamentos á manera 
de leyes. 

En nuestras provincias de Fueros bastaban dos testigos con escri- 
bano , siguiendo en esto al Derecho Canónico; como bastan para todos 
los demas instrumentos públicos, según la ley recopilada 1 , título 25, 
libro 10. 

El citado articulo 971 Francés tomó, eu cuanto al número de testi- 
gos, un termino medio éntre las provincias de cosiumbres (Fueros) don- 
de bastaban dos , y las de Derecho escrito ó Romano en las que eran 
Jiecesarios siete. 
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PS'osolros lio tenemos necesidad ni posibilidad de recurrir á un tér- 
mino medio: la ley recopilada 1, título 19, del Ordenamiento de Alcalá, 
cuenta cinco siglos de observancia sin liaber producido abusos ni su- 
frido impugnaciones, por mas que se realcen ó exageren las asechan- 
2as y la codicia en materia de últimas voluntades. 

Ei segundo párrafo del artículo está conforme con la mencionada 
ley 105 fíe la Partida 5, salvo cu el número de testigos, «é de si deve 
escribir el escribano todas las cosas que el testador íiciere (digere); é 
tal tcstarncnlo deve ser leido é fecho ante siete testigos: » concuerda 
también con lo que para toda dase de instrumentos públicos se ordena 
en la ley 1 , título 25 , libro 10 , Novísima Recopilación. 

El tercer párrafo corla la cuestión sobre si era válido el testamento 
otorgado por un simple sí ó gesto afirmativo del testador ú la pregunta 
de otro. Gómez, número 109 de la ley 5 de Toro, sostiene que es váli- 
da la institución de heredero por un simple sí á la pregunta de otro , y 
en el lio rechaza la hecha por gestos. 

Domiciliados : la ley recopilada 1 , titulo 18, libro 10, exigia la ca- 
lidad de vecinos; pero como en muchos casos podia ser dudosa y dar 
ocasión á pleitos, se ha sustituido, como en el número 2 del artículo o09, 
la vecindad por el domicilio , que en casi todos los casos bastará para 
que los testigos conozcan al testador, y ellos mismos sean conocidos: ad- 
viértase también que la 1 , titulo 25, no exigió la calidad de vecinos 
en los testigos de los demas instrumentos. 

Los lesliijos deben ser , ele. : acerca de esto véase lo espnesto en el 
número 2 del artículo 590: el que iio ve al testador en el acto del otor- 
gamiento y para los fines de la ley, es enteramente igual al ciego. 

Pero no se olvide la indicación liecha arriba. Aquí no se exige que 
los testigos sean rogados, ni que el acto de testar no pueda ser inter- 
rumpido por otro acto eslraño, á pesar de hallarse así dispuesto en el 
Derecho Romano , Fuero Juzgo yen las Partidas. Aquellos requisitos 
continuaron entre los Romanos por un respeto supersticioso al origen 
político de los testamentos , é igual respeto a! derecho Romano los hizo 
pasar a nuestros Códigos: pero las leyes recopiladas «o les dieron en* 
Irada , ni la tienen en la generalidad de los Códigos modernos. 

Siendo el testamento un instrumento público, claro es que en todo 
lo que no espresa este artículo , habrá de arreglarse á lo dispuesto por 
las leyes para aquella clase de iuslrumeiiios : ve los artículos 1999 
y 1200: asi es que á cada paso se toca la necesidad de una ley orgá- 
nica y general dei notariado. 

Entretanto no ha sido el ánimo de la Comisión comprender los tes- 
tamentos en la disposición de la ley recopilada 2, título 25, libro 10, 
sobre el conocimiento de las partes por el escribano: la ley habla de 
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partes que han de otorqar el contrato ó escritura y nunca se aplicó a 
los testamcMTtos. 

El artículo 746 Sardo dispone, que «el escribano debe conocer la 
persona del testador, ó asegurarse de la identidad de la misma, y ha- 
cer de esto mención espresa; el todo bajo las penas señaladas en la ley 
sobre el notariado.» 

ARTÍCULO o66. 

Para testar cu lenyua eslranjera , se requiere la presenaa de dos 
intérpretes jiiramcniados , que harán la traducción en ca.^lellano : en 
este caso debe escribirse el testamento en las dos Icnc/uas. 

Es el 126 Prusiano, título 12, parle 1. «Si se quiere testar en una 
lengua estranjera se requiere la presencia de dos intérpretes juraincii- 
lados para traducir en la lengua conocida; en este caso el teslamenta 
debe estar escrito en las dos lenguas.» 

Siendo preciso entender [o (|iic dispone el testador, no hay otro me- 
dio prudente y posible para conseguirlo, y debe facilitarse cu cuanto 
sea dado el medio de testar ai estranjero que no conozca la lengua de 
nuestro pais. 

ARTICULO 567. 

El testador deberá firmar el ieslamenlo ; y si declara, que no sabe 
ó no puede firmar, lo hará por él uno de los testigos, y el escribano 
dará fé de todo esto en el mismo instrumento. 

Es cM)7o Francés, 899 Napolitano , 986 Holandés: el 748 Sardo 
añade, que, no sabiendo ó no piidiendo íirmar el testador, se haga men- 
ción de la causa y que haga una señal ó marca, jirecancion pueril é 
incíicaz. 

El testamento nuncupativo podia también hacerse por instrumento 
público ante escribano segiin la ley 1 , título 1 , Partida 6, y la 105, 
título 18, Partida 3. 

La ley recopilada 1 , título 18, libro 10, lo autorizó con mayores- 
presion , y la siguiente 2 la exigió tan solo en el testamento cerrado. 

Dudóse, pues , de la necesidad de la firma en el nuncupativo pero 
escrito ante escribano. 

Gregorio López, en la glosa 2 á la ley 2, titulo 1, Partida 6 , sos- 
tiene la afirmativa, fundándose en la pragmática de Alcalá, ley recopi- 
lada 1 , titulo 23, libro 10, que la exige en todos los instrumentos pú- 
blicos, y en que el motivo y objeto de la ley son mas poderosos en los 
testamentos: lo mismo sostienen Govamibias, Matienzo y otros. 

El artículo, pues, no innova en esto; y es probable que su disposi- 
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cioii, asi como la dcI siguiente , será común á; todos los instruinantos 
públicos en la ley nueva del notariado. 

Lo hará por él uno de lofi teMú/os, Ni el Código Francés, ni el; 
Sardo, ni otro estranjero ordenan esto; pero la ley recopilada i, titu- 
lo 2o, libro 10, lo dispuso para toda clase de instrumentos públicos; y 
el testamento lo es, y debe haber uniformidad en todos; pero repito- 
íjue la ley dcl notariado lo ha de decidir. 

ARTICULO b8G. 

Los testigos firmarán lambien el tcstamcnlo ; si no saben ó no pue- 
den ^ dará fié el escribano, pero en todo caso ha de firmar, al menos, 
uno de ellos. 

Vé lo espiiesto en el 565 desde donde dice el arliciilo 974- Francés 
liasta el primer párrafo del artieulo. 

ARTICULO oG9, 

En el teslmneiilo cerrado deherém observarse las solemnidades si~^ 
guíenles: 

Que esté firmado por el testo dor , bien lo haya escrito él mis- 
mo h otro de su orden si no lo firmó por no saber ó no. poder , lo de- 
clarará en el aclo de la entrega, dando fe de ello, el escribano, con 
espresion de la causa. 

2.'‘ El papel en que esté escrito el (estamenlo, ó el que le sirva de 
cubierta, estarcí eerrado y sellado , ó lo hará cemuir y sellar el tes- 
lador en el acto de presentarlo , y lo enlregarti al escribano en pre- 
sencia de cinco testigos, domiciliados en el lugar del otorgamiento, 
de los que tres al menos puedan firmar. 

5.'^ E l testador , al hacer la entrega, cleclarorá, en presencia de 
los mismos que el contenido de aquel papel es sa, testamento. 

El escribano dcirá fe de la presenlacion y entrega con espre- 
sion de las formalidades requeridas en los números 2.*^ y 5.° , csten- 
diéndola encima del testamento ó de su cubierta, y la firmarán el 
testador y lodos los Icsligos que puedan hacerlo; pero nunca serán 
menos de tres los testigos que firmar ém por sí. 

5.'* Por el testigo ó testigos que no sepan ó cjue no puedan firmar 
hj haráuno cle los tres, (yayas firmas son necesarias. 

Lo mismo se pracíiearéb eiiando el testador que firmó el ¿estamento 
no pueda hacerlo en el acto de su entrega por algún impedimento que 
haga sobrevenido. 

97G y 977 Franceses, 987 Holandés, 902 y 905 Napolitanos, 7o0- 
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y 751 Sardos, 1577 y 1578 de la Liiisiana: el 647 de Vaud no admite 
testamento cerrado ó místico, sino el ológrafo y el abierto; nota- 
ré las diferencias de ellos con nuestro artículo en los números si- 
guientes. 

Por Derecho Romano, en el leslamenlo escrito , ora se hiciese pala- 
dinamente, ora en secreto , debian concurrir siete testigos que firma- 
ban con el testador : si este no sabia ó no podía firmar era necesario un 
testigo mas; y todos babian de sellar el testamento con anillos pro])ios 
ó ágenos, párrafos 5, 4 y 5, título 10, libro 2, Instituciones; leyes 21 
y 28, párrafo 1 , título 25 , libro 6 del Código; en el nuncupativo ó de 
viva voz era necesario el mismo número de testigos que viesen al testa- 
dor y entendiesen lo que. decía : las otras solemnidades no podían tener 
lugar en él, párrafo U, título 10, libro 2, Instituciones, leyes 21 al 
principio , título 1 , libro 28 del Digesto , 21 , párrafo 2, y 26, titulo 25, 
libro 6 del Código. 

La ley 1 , título 1 , Partida 6, viene á disponer lo mismo, solo que 
llama testamento mincupalivo (abierto) al que se faze j)aladinamente 
ante siete testigos por palabra ó por escrito, y testamento in scriptis 
al que se faze por escrito , é non de otra guisa. 

Pero la ley 2, tomada de la 21, título 25, libro 6 del Código, da ya 
una idea clara del testamento cerrado (fecho en escrito y en jioridadJ). 
Debe escribirlo el testador si supiere, y si no , hacerlo escribir en pori~ 
dad por persona de su confianza: ha de doblarlo, poniendo en él siete 
cuerdas que lo cierren, de manera que queden colgadas para poner sie- 
te sellos: lo ha de presentar á siete testigos, diciéndoles que aquel es 
su testamento y pidiéndoles que jiongan sus firmas y sellos: los testigos 
han de lirmar en la cubierta ó doblez dei testamento y poner sus se- 
llos en las cuerdas: después de dios debe firmar el testador diciendo: 
«Yo otorgo que este es d testamento que yo fulano líze é mandé es- 
crevir.» La ley recopilada 2, (5 de Toro ) titulo 18, libro 10, dice que 
« han de intervenir á lo menos siete testigos con un escribano, los cua- 
les hayan de firmar encima de la escritura dd testamento, ellos y d tes- 
tador, si supieren y jmdiercn firmar ; y si no supieren , y el testador no 
pudiere firmar, (pie los unos firmen por los otros, de manera que sean 
ocho firmas , y mas el signo dd escribano.» 

Esta ley no habla, como la de Partida, de la rogación de los testigos, 
ni de sus sellos , que sin duda no estaban en uso : pero yo no encuentro 
exactitud, ni con referencia á las leyes Romanas niá las dos citadas de 
Partida, en lo que dice: «Testamento cerrado, que en latin se dice in 
scripiis:» en una y otra legislación podia testarse por escrito, ó paladi- 
namente o en poridad, y podia d testamento hacerse in scriptis sin ser 
cerrado. 
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Número 1. El artículo 977 Francés exige un testigo mas cuando el 
testador no sabe firmar , ó no ha podido hacerlo al mandar escribir su 
testamento: también lo exigían la ley 21, título 25, libro 6 del Código, 
la 11, título 5, libro 2 del Fuero Juzgo, y la recopilada (5 de Toro) que 
acabo de citar. Esta precaución ha parecido inútil por ia presencia y 
firmas de los otros testigos: así es que únicamente la ha copiado el ar- 
tículo 905 Napolitano. 

El articulo 750 Sardo exige, que, si el testamento fué escrito por un 
tercero, firme el testador todas las fojas. 

Número 2. El artículo 976 Francés exige seis testigos , y que todos 
firmen ; le siguen el 902 Napolitano, y el 1577 de la Liiisiana; pero en 
el 1580 se añade, que, si alguno de los testigos no sabe firmar, se haga 
de esto mención espresa , y que en todo caso hayan de firmar por lo 
menos dos testigos; el 987 Holandés se contenta con cuatro testigos, 
pero deben firmar todos: el 751 Sardo exige cinco, de los que al menos 
tres se hallen en el caso de firmar: ya queda espuesta la legislación Ro- 
mana y Patria. 

Téngase presente que casi todos los Códigos citados exigen para el 
testamento abierto mas testigos que nuestra ley recopilada; ¿cómo pues 
exigiremos nosotros para el cerrado mayor número que el exigido por 
aquellos Códigos? 

Ademas, el número setenario de testigos es de origen Romano y por 
una causa imaginaria, ú saber, el testamento pretorio per ces el libram, 
que se hacia por una venta imaginaria de la herencia en presencia de 
cinco testigos, el pesador (libripens) y el comprador ó heredero, y sin 
embargo aquel Derecho y las Partidas guardaban consecuencia exigien- 
do el mismo número en todo testamento ; pero no lo habria en exigir 
tres para el abierto y siete para el cerrado , mayormente cuando por los 
Derechos mencionados no era necesaria la asistencia de escribano, y 
por la ley recopilada, si. 

Agregúese (pie en algunas provincias de Fueros, como en Cataluña, 
para el acto de la entrega, que del testamento cerrado hace el testador 
al escribano , bastan dos testigos que han de firmar sobre la cubierta 
dcl testamento, ley recopilada 28, titulo 15, libro 7. 

Forestas consideraciones se ha bajado á cinco el número de testi- 
gos, como lo hace el Código Sardo: en los discursos 55 y 56 franceses 
sobre el articulo 976 pueden verse los motivos de adaptarse mayores 
precauciones en el testamento cerrado, pero hay algo de exageración 
en ellos. 

Los artículos 976 Francés, 902 Napolitano, 751 Sardo, 1578 de la 
Luisiana y el 987 Holandés, exigen en la presentación ó entrega y sus- 
cricion del testamento cerrado su continuidad ó no interrupción por otro 
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acto cstráño: yo no encuentro motivada en los discursos franceses esta 
particularidad que no se prescribe para el testamento abierto; ni me 
satisface lo que dice Rogron en sus comentarios al dicho artículo 796, 
aunque tan meticulosamente que añade en seguida: «Tampoco parece 
que esta disposición deba aplicarse con un rigor cscesivo y minucioso:» 
el articulo citado es una copia casi literal del 9 de la célebre ordenanza 
de 1756. 

Sellado etc. En la primitiva redacción del artículo (por mí) faltaba 
esta circunstancia, á pesar de exigirse en los Códigos extranjeros: la 
ley recopilada no hizo mención de ella , y los sellos son- poco usados 
entre nosotros, sobre todo fuera de las grandes poblaciones; ademas, 
para un falsario diestro tan ligero es el obstáculo de un sello como el 
de una oblea. 

Número 5. Los artículos extranjeros exigen que el testador declare 
que «el testamento está escrito y firmado por él, ó escrito por otro y 
firmado por él: » el final de la ley 2, título 1 , Partida 6, parecí', coinci- 
dir con ellos: « este es el testamento que yo lizc , é mandé escrevir.» 

Pero, sin necesidad de que el testador lo declare , ¿no resultará esta 
circunstancia del mismo testamento? ¿Y la equivocación, ambigüedad 
ó silencio dcl testador sobre ella, ha de anular enteramente el testa- 
mento? 

Números 4 y 6. Dejo espucsto al principio de este artículo que en 
el testamento escrito eran necesarios por Derecho Romano siete testigos 
que lo firmasen todos y pusiesen sus sellos, y que también lo liabia de 
firmar el testador, menos en el caso de haber escrito por su propia ma- 
no el testamento; si Utícras (estator iynoret, vel siibscribere nequeaí, 
era necesario un octavo testigo que firmase por él , leyes *21 y 28, títu- 
lo 25, libro 6 del Código. 

Las leyes 1 y 2, título 1 , Partida 6, hablando del testamento escrito 
y del cerrado, ó Jiecho enforidad, copiaron las Romanas, añadiendo: 
«si alguno de los testigos non sopiere escrevir, cualquier de los otros lo 
puede fazer por mandado del : » y lo mismo « si el testador non supiesse 
é non pudiese escrevir. » 

La recopilada 2, (5 de Toro) titulo 18, libro 10, dice: «Si los testi- 
gos nosufieren^ y el testador no piu/fere firmar, que los unos firmen 
por los otros; de manera que sean ocho firmas, y mas el signo del es- 
cribano.» 

Así aparecen la conformidad y diferencias de nuestra legislación 
con la Romana : esta era tal vez demasiado severa exigiendo las firmas 
de los testigos, y el Código Francés la ha seguido en esto y en la nece- 
sidad de otro testigo mas en el caso espaesto: la nuestra es demasiado 
laxa disponiendo que un solo testigo sepa escribir para que pueda fir- 
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mar por los oíros seis f por el testador, según Gómez, número 51 á la 
dielia lev de Toro. 

En el artículo se ha adoptado un término medio que concilia la ma- 
vor facilidad de disponer con las debidas precauciones de seguridad. 

La ley Romana decia « si Hileras tcstalor ignoret ; » y los glosado- 
res la han interpretado «si no supiese escribir ó firmar, » negando la 
facultad de otorgar testamento escrito ó cerrado al que no sabe leer por 
la facilidad de que se le engañe. 

Las dos leyes citadas de Partida son susceptibles de la misma duda, 
aunque usan de las palabras «si non supiere escrevir,» pues guardan si- 
lencio sobre si ha de saber , ó no, leer. 

La recopilada dice «si los testigos no supieron, y el testador no pu- 
diere íirmar», de lo que parece inferirse que el testador ha de saber 
firmar, pero que no puede hacerlo por algún impedimento. Corrobórase 
esta congetura al ver que, tratándose de los otros inslrumcnlos, la reco- 
pilada I , titulo 25, libro 10, dice, «si las-partes íío supieren firmar.» 

Finalmente, !a duda era igual ó mayor en las provincias de. Fueros, 
donde, según la letra de la ley recopilada 28, título ib, libro 7 , se dispo- 
ne ífuc los dos testigos instrumentales hayan de firmar el acto de la en- 
trega ó presentación del testamento, y se calla sobre el testador. 

E1 artículo corta esta duda : bastará, pues, que el testador sepa 
leer, aunque no escribir; si ignora uno y otro, se halla realmente en el 
caso ded ciego , al que todas las legislaciones negaron la facultad de. otor- 
gar testamento in scripfis y cerrados. 

Górtasíí también otra duda ó cuestión, (|iie me atrevo á calificar de 
iniperlinente con la venia de Gregorio López en su glosa 9 á la ley 1, 
titulo 1 , Partida G: el testamento cerrado no valdrá sin la asistencia y 
autorización del escribano , y á pesar de esto será necesaria su solemne 
apertura y publicación al tenor del artículo 594 y siguientes, contra lo 
que opina Gómez, número 57 á la ley 5 de Toro. 

Admitido el testamento ológrafo , será mucho menos frecuente el 
cerrado; pero conviene conservarlo para los que, sabiendo únicamente 
leer, busquen el secreto de sus disposiciones, ó la seguridad deque des- 
pués de su muerte no sea suslraido , cosa que puede acontecer fácil- 
mente con el ológrafo. 

Rogron al artículo 97C Francés pono y resuelve afirmativamente 
con la autoridad de un fallo del tribunal de Casación la cuestión si- 
giiientG; uu leslammU) nulo como mfslico (cerrado) ^puede ser válido 
como olócft'afid 

Supónescípie concurren en él todos los requisitos necesarios para 
la validez del testamento ológrafo, y se dice que el acto de la suscricion 
ó entrega ye! testamento son dos cosas distintas, y las formalidades 
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que abundan, no vician un acto válido por otra parle en su propia 
forma. 

Esta cuestión había sido ya ventilada y decidida en el mismo sentido 
por los intérpretes del Derecho Uomano , cohcrelándola al testamento 
nuncupelivo y al escrito: ¡^valdrá co)no nuncujmltvo el escrito cjue es 
nulo por faltarle algunos de los requisitos de tal, pero que reúne todos 
los de iiunciipalivo? 

Fundábanse los intérpretes en la ley 3, titulo 1 , libro 29 del Diges- 
to, según la cual, no debe presumirse que el testador ha querido elegir 
precisamente, aquel género de testamento por el que no puede tener 
efecto su voluntad , íjcc credendus csl quisqunm genus leslandi eligerc 
ad impugnanda sua judicia: la ley habla del que,pudiendo testar jure 
militari, deslinavit jure coinuni testari, y murió antes de concluir el 
testamento: no pudiendo valer este como testamento común, valdrá 
como mililar. 

Pero añaden que, si el testador manifestó espresamente su voluntad 
de testar in sc,ripiis , y lo profesó asi ante los testigos, no valdrá el tes- 
tamento ni como escrito, porque bajo este concejilo es nulo, ni como 
nuncupativo , porque no cabe presunción contra la voluntad manifiesta 
del testador. 

Arguyen para esto con la ley 1 , título 7, libro 29 del Digeslo, eiim 
qui tcstamcnlum faceré opinatus esí , nec voluil (¡iiasi codicUlos id 
valere, videri nec codicillos fecisse. Idcoquc quod in illo testamento 
scriptiim est, liccl quasi in codiciíHs potcnt valere, lamen non dehe tur: 
de aquí vino la cláusula codicilar, tan frecuente en los testamentos se- 
gún la citada ley 1 , vclle hoc Qeslamenliim) eliam rice codicülorum 
valere. 

Desterrados de este Código los codicilos, no podrán ya ocurrir tales 
(ludas; pero siempre he tenido por csccsivo y poco razonalde este rigor 
nornano : lo que el testador quiere ante todo y sobre lodo es testar, y 
(jue su voluntad sea cumplida , mientras haya términos hábiles y legales 
para ello: importará por lo tanto muy poco para resolverla cuestión 
propuesta que el testador haya dicho que otorga testamento místico ó 
cerrado: la equidad y el simple buen sentido rechazan la presunción de 
que el testador no haya querido la subsistencia de su última vohmlad, 
habiendo un medio legal para que subsista: lo mismo deberá decirse en 
otros casos parecidos. 


ARTICULO 570. 

El que no pueda hablar, pero sí escribir, podrá otorgar icslamen- 
lo cerrado, observándose lo slguienlc: 
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El testamento ha de estar enteramente esciito y firmado de sw 
onano, con la fecha del lugar, año, mes y dia, 

2. * Al hacerse su po’esentacion y entrega, el testador escribirá en 
la parte superior de la cubierta, joreseoUcs et escribano oj testigos, que 
aquel papel es su testamento. 

3. ® A conthmacioji de lo escrito por el testador dará el escribano 
fé, haciendo mención especial de que se ha cumplido lo dispuesto en el 
niimero anterior. 

En lo demos se observará lo dispuesto en el articulo precedeoxte. 

Es el 979 Francés, copia del 12 de la Ordenanza de 1735 , y copia- 
do á su vez en el 755 Sardo, en el 988 Holandés, 900 Napolitano. 

Esta disposición trae su origen de la ley 10, titulo 22 , libro 6 del 
Código , que habla del sordo-mudo por algún infortunio ó enfermedad 
posterior al nacimiento', si ponamus hujusmodi personam litleris 
sckmtcm, omnia quee príori (al sordo-mudo de nacimiento) inleo'dici- 
•mus, h(cc ei sua onanu scribenli pcrmillimus. 

Lo mismo se dispone en las leyes 6 y 13, titulo 1 , Partida 6, que 
llama letrado al que sabe leer, mas no escribir: al contrario en la ley 
Romana citada Hileras seire equivale á saber escribir; como en la 21, 
titulo 23, libro 10 del Código, ignorare litteras es no saber escribir : lo 
mismo en la ley 12 , título 5, libro 2 del Fuero Juzgo. 

El artículo aprovechará boy dia aun al sordo-mudo de nacimiento 
que sepa escribir : la razón de la ley Romana es la misma en este caso; 
no lo esjircsó porque entonces era desconocido el precioso descubrimien- 
to de enseñar á leer y escribir á los sordos-mudos. 

Enteramente escrito, etc.: no habiendo podido dictarlo el testador, 
es preciso que llene por sí mismo todas las formalidades que han de 
atestiguar su Yolunlad, 

Por la misma razón debe escribir lo que .se prescribe en el numera 
2: es tle ai)solula necesidad hacer aquí por escrito lo que se hace de 
palabra en el número 3 del artículo anterior. Pero no se exige que el 
testador firme esta declaración: bastará la firma que debe poner con ar- 
reglo al número 4 del artículo anterior, cuyas formalidades deberán 
observarse en este ademas de las suyas particulares. 

Escusado es advertir que los comprendidos en este artículo pueden 
hacer lestamenlo ológrafo. . 

ARTICULO 571 . 

El eserihano que haya autorizado un tcslamento abierto, ó la en- 
Ircga de un lestamenlo cerrado, deberá ponerlo en noticia de las per- 
sonas inlcresadas , con toda la posible brevedad, desde que sepa la 
xnun'lc de! les! ador. 
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La misma- ohligacian tendrán los testif/os en el caso del arliculo 
siguiente , y aquel que tenga en su poder el icslamenlo ológrafo ó cer- 
rado. 

En el caso de que los interesados sean desconocidos ó se hallen au- 
sentes, deberá darse la noticia al juez. 

El que dejare de cumplir ó retardare el cumplimiento de lo dis- 
puesto en este artículo, será responsable de los daños y perj uicios que 
por su culpa se ocasionaren. 

El 990 Holandés dice : « El escribano que tenga en sus minutas un 
testamento de cualquiera especie que sea, estará obligado, cuando mue- 
ra el testador, á ponerlo cu noticia de las personas interesadas:* el 
888 viene á disponer lo mismo: los dos callan sóbrelos testigos. 

«Todo hombre que tubierc el testamento, muéstrelo ante el alcalde 
fasta un mes : si esto no fiziere, pierda lo que debe haber de la manda: 
y si ninguna cosa bobicrc mandado en <'l testamento , pague el daño á 
la parte, y dos mil maravedis para la nuestra cantara, » ley 15, Ululo 
S, libro 5 del Fuero Real, 5 recopilada, título 18, libro 10 : la 11 . título 
S, libro 2 del Fuero Juzgo, impone también á los testigos, bajo pena de 
falsedad, la misma obligación del párrafo 2 de nuestro artículo, dán- 
doles el término |de seis meses , y la 15 se ocupa de lo mismo en el 
caso de testamento escrito, y castiga su supresión, así como la 1 , pár- 
rafo 58, título 5, libro IG del Digesto, castigaba al testigo que divulgá- 
balos secretos del testamento. 

Con toda la posible brevedad: al prudente arbitrio del juez, único 
apreciador de todos los hechos; un plazo lijo seria inaplicable á todos 
los casos y circunstancias. 

El que dejare de cumplir: esta responsabilidad civil , aún no es- 
presada aquí, tendría lugar por lo dispuesto en el artículo 1900 : vé el 
artículo 126 y los en él citados. 

SECCION m. 

DE LAS SOLEMNIDADES DE LOS TESTAMENTOS ESCECÍALES. 

ARTICULO 572. 

El que se hallare en peligro inininentc por efecto de un ataque ó 
accidente repentino, que haga temer la muerte sin icslamc ato , podrá 
otorgarlo antes tres testigos domiciliados en el lugar del olor qamienlo 
ó ante dos con escribano; pero en ambos casos quedará inefteaz el tes- 
tamento , desde que el testador hubiere salido de la enfermedad ó 
peligro. 
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La misma facultad se concede al que se encuentre en una pobla- 
ción incomunicada por razón de peste ú otra enfermedad conta- 
giosa. 

Los motivos para conservar esta especie de testamento , que puede 
llaniarse r/'//oro5rí?Jicuíc , constan en el apéndice número 

o, pliego separado. El testamento llamado sacmmeuífíí en Cataluña era 
mas lato, ])iies bastaban dos testigos, y podio otorgarse en sana salud 
])or los ciudadanos de Barcelona y los vecinos de otros pueblos que 
})articipaban de su privilegio. Siu embargo , Fontanella , decisión o7fi 
númciv 5, dice : que apenas usaban de este ju'ivilcgio sino los que se 
veian acometidos de una enfermedad ú otra desgracia repentina, de 
modo (|ue no les fuera fácil testar de otra manera , y bajo este aspecto 
con.si(lera útil este j)rivilegio. Había de particular mi estos testamentos, 
que, para elevarlos á cscriínra publica y protocolizarlos después de la 
muerte del testador, debían ser examinados los testigos dentro de seis 
meses en la iglesia de San Justo y San Pastor , solire el altar de San 
Félix Mártir : los de Gerona gozaban por costumbre de igual privilegio. 

Solire la disposición de la ley 11 , titulo b, libro 2 dei Fuero Juzgo, 
y sus palabras instante quorumque pericnlo , he hablado en el pliego 
suelto; 011 la 12 se permite testar de. viva voz ante sus siervos al que 
muere en li ueste ó romeria. 

Como estos testamentos son los mas espuestos á fraudes, se ha creí- 
do que solo podiaii juslificarse o eseusarse por la absoluta necesidad, y 
que cesando esta, deben lambieii cesar los efectos de aquellos: con esto 
y con lijar un corto término jinra su protocolización, se conserva lo 
lid], y se aiejan, en cnanto es posible, losinconvenicntes. 

En pciiqro inminenle, ele.: pero saliendo el testador del peligro, 
auinpie sigan los electos del ataque, se estará al articulo siguiente. 


ARTICELO o73. 


El teslamcnío otorgado con arreglo á las disposiciones del articu- 
lo anterior, quedará ineficaz pasados dos meses desde que el testador 
hubiere salido dclpeligro de muerte, ó se hubiere abierto ¡a comimi- 
eaeion ó pasado á otro pueblo no incomunieado . 

El 987 Francés señala seis meses y habla solo del testamento lieclio 
en una población incomunidada por causa de peste; 915 Napolitano v 
781 Sardo. ' . ' 

El término de seis meses podía pasar sin peligro en aquellos Códi- 
gos por lo que lie espueslo sobre el párrafo 2 del articulo anterior; 
pero, admitido por nosotros el testamento puramente imncupativo 
y sin escribano, conviene en el interes del mismo testador , abreviar el 
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érinino : la vida del testigo es insegura , y su memoria frágil: \é el 
tartículo í>97. 


ARTICULO 574. 


En tiempo de guerra^ los militares en campaña, y demas indivi- 
duos empleados en el ejército , los voluntarios , rehenes y prisioneros 
podrán otorgar su testamento ante un oficial <¡ue tenga, por lo menos, 
el grado de capitán, ante el audiíor destinado á seguir el ejército , ó 
unte un comisario de guerra, 

Si el testador estuviere ptfermo ó herido, podrá otorgarlo ante el 
capellán ó cirujano que le asista. 

Si estuviere en destaca7ncnto, ante el oficial que lo mande aunque 
^ea subalterno. 

En todos los casos de este articulo, so'á sietnpre necesaria la pre- 
sencia de dos testigos. 

El artículo 981 Francés liabla simplemente de militares y otros in- 
dividuos empicados en cl ejército, y en lugar de capitán señala un gefe 
de batallón ó escuadrón , ú otro de grado superior, ó un comisario de 
guerra con dos testigos, ó dos comisarios de guerra sin testigos. 

El 982 concede al testador herido ó enfermo que pueda testar ante 
■c! gefe de sanidad, acompañado del comandante militar ipie esté encar- 
gado de la policía del liospila!. 

El 985 limita c! privilegio ó exención á los que estén cu espediciou 
militar, o en cuartel, ó en guarnición fuera del territorio francés, ó 
prisioneros en poder del enemigo ; negándolo á los que estén de cuar- 
tel ó guarnición en el interior, á menos de hallarse en plaza sitiada, 
ciudadela ú otro lugar, cuyas puertas estén cerradas , y las comunica- 
ciones interrumpidas á causa de la guerra. 

Los artículos Napolitanos 907, 908 y 909 , son copia de los tres 
Franceses ; cl 972 Sardo copia al 981 Francés, añadiendo lo de! Audi- 
tor, y el caso de hallarse cl testador en destacamento: también permi- 
te que puedan ser testigos del testamento las mugeres mayores de 16 
años. 

El 795 Sardo añade al 982 Francés lo del «capellán ó cirujano de 
servicio.» 


Ei 795 Sardo es copia del 984 Francés. 

El articulo 995 Holandés dice: «En tiempo de guerra los militares 
y otros individuos empicados en los ejércitos , hallándose en campaña, 
ó en plaza sitiada , podrán hacer su testamento delante de un oíicial, 
que tenga ai menos el grado de teniente, en presencia do dos testigos.» 

El 1590 de la Luisiana: «Los testamentos de los individuos emplea- 
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dos en el ejército pueden ser recibidos por un oficial comisionado en 
presencia de dos testigos, ó por los médicos que les asisten. 

El artículo 4 Bávaro, capítulo 4 , libro 5: «Para los testamentos de 
los militares en campaña bastan dos testigos, y pueden serlo las wm- 
gercs.9 

El 590 Austríaco: «En cuanto á los testamentos militares se estará á' 
las ordenanzas especiales.» 

Los 177 y 185 Prusianos , título 12, parte 1 : «En tiempo de guer- 
ra para los militares en campaña, ú otras personas obligadas á seguir 
el ejército , ó para los voluntarios, prisioneros de guerra , rehe- 
nes, etc. , basta que el testamento esté escrito y firmado por el testa- 
dor: si este no lo ha escrito, es necesario que un testigo firme con él;» 
se vé, pues , que nuestro artículo 574 está formado parcialmente de ios 
Franceses, Sardos, Holandés y Prusianos. 

Por Derecho Romano los militares en espedicio?\ podian testar sin 
sujeción á ninguna solemnidad interna ni esterna: bastaba que de cual- 
quier modo constase su voluntad, ó por haberla escrito ellos mismos, ó 
por haberla manifestado sériamente ante dos testigos quo modo voleñl; 
quo modo poterinl: : quocunque modo: fuera de espedicion , aun du- 
rante la guerra, debían testar por derecho común. 

Este privilegio les fué concedido , no propter nimiam imferitiam 
conun , como equivocadamente sienta .liistiniano en el testo del título 
11 , libro 2, Instituciones: sino obinminens vifee periculumj según las 
leyes 1, q 4 , párrafo 2 , 55 y 40 , título 1 , libro 29 , y la 1 , título 13, 
libro 57 dcl Digeslo; y por esto cesaba desapareciendo el peligro. 

La ley 4, título 1 , Partida 0, copió de las Romanas este privilegio á 
favor de los caballeros que estuviesen en hueste (espcdiciou): el último 
estado según la ley 'recopilada 8, titulo 18, libro 10, era que todos los 
individuos del fuero de guerra gozasen de dicho privilegio en todo 
tiempo y lugar; concesión monstruosa , y que podía ser funesta á los 
mismos militares ; ó ha de decirse , que las solemnidíides y precaucio- 
nes adoptadas por lodos los legisladores en los testamentos son innece- 
sarias y caprichosas. 

Empleados. Este artículo debe entenderse también de los sirvientes 
de los oficiales que siguen á estos en campaña , quia eadem pericula 
experiuiitur , que es la razón de la citada ley Romana 1 , título 13, 
para esteruler el privilegio á todos los que in hoslico loco deprehensi 
erarit, aunque no fuesen militares. 

Dos testigos: que tengan las calidades del artículo 589; el 792 Sar- 
do admite á las miigeres para testigos de estos testamentos , como cl 
778 las admite en los hechos eu pueblos iücorauivcados. 


TOMO II, 


5 
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ARTICULO 575., , 

Los testametUos Qtoroiídos con arreglo aVarticulo anterior^ delerún 
ser remitidos con la posible brevedad al cuartel general, y por este al 
Miniskriode la Guerra ; el cual pmciimrd lo dispaeslo en los pán-a- 
fos segundo y tercero del articulo 582. 

Es el;794 Sardo que ordena cl depósito del testamento eii los arclií- 
vos de insinuación del ofieio ó secretaria del domicilio del testador: se 
ha cambiado esto para, guardar mas analogía con lo dispuesto en el ar- 
lí cu lo ^582. 

El.artículo Sardo no espresa quién lia de liacer la remisión ; pero á 
no dudar deberá hacerla el que recibió el testamento haciéndolas veces 
de escribano. 

ARTICULO 57G. 

, Los ¿eskunenlos mencionados en el ariiculo A caducarán cuatro 
meses despucs que el 'testador Jiay a dejado de estar en campaña. 

Los artículos 984 Francés, 910 Napolitano y 790 Sardo , dicen: 
«Seis meses después que el testador haya \ueIio á uu lugar, en donde 
pueda testar según la forma ordinaria.» 

El artículo 4 Bávaro, capítulo 4, libro 3: «Un año después de ha- 
berse terminado la campaña , ó de haber sido licenciado el tcsladoj'.» 

El artículo 192 Priisiano, título 12 , parte 1; «Los testamentos es- 
critos de los militares (habla de los escritos y íirmados por el testador, 
ó escritos por otros pero íirmados por él con un testigo) son nulos un 
año después de la paz. » 

El 999 Holandés: «El testamento quedará nulo si'el testador muere 
tres meses después de habei- cesado la causa , á menos de liaher sido 
depositado en poder de uii notario, con arreglo al artículo 979; es de- 
cir, para ser puesto en un protocolo , y á presencia de dos testigos. 

Por Derecho Romano el testamento militar subsistía hasta un año 
después de haberse obtenido la licencia ó retiro por motivos honrosos; 
párrafo 3, titulo 11, libro 2 , instituciones. ' 

Entre nosotros, según he dicho en el articulo 574 , este privilegio 
no tenia límites, ni en el lugar, ni en el tiempo, ni en ninguno de sus 
efectos. 

La causa del privilegio es el peligro de la vida y la dilicuUad de 
testar en la forma ordinaria; conviene, pues, íijar un plazo razonable 
para que , habiendo cesado la causa, cesen también sus efectos. Pero, 
si antes de haberse cumplido los cuatro meses, vuelve el testador á 
hallarse en situación de poder testar mililannente, el testamento ante- 
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riol* conservará su fuerza,- porque no se eiirtiplíó la comUdúQ >4|ue lo 
muilaba. 

ART1GIÍL0 577. 

Durante una balalla, asalto, combate, y generalmente < m todo 
peligro próximo de acción de guerra ó naufragio , podré otorgarse el 
testamento militar de palabra ante dos testigos. Pero el téstamelo 
quedará inefca^ , si el testador se salva del peligro en cuya cmséde- 
ración testó: si no se salvase, se practicará lo dispuesto en los mrH- 
culos 597 y S98. 

Lo dispuesto en este articulo es aplicable á las tripulaciones y pa- 
sageros de los buques de guerra ó mercantes , en los casos que en él 
se espresan. 

El primer párrafo está tomado del 192 Prusiano, título 1^, parte 
1 , y de los artículos 2 y o, título 6, tratado 6 de las ordenanzas dé la 
Armada de 1748. 

Los casos de este artículo por su notoria urgencia mereeian bien 
una escepcion de lo dispuesto en el 574; pues de otro modo seria difí- 
cil que pudiesen testar los militares, precisamente en los momentos en 
qu(‘ son acreedores á mayor consideración. 

Por el testamento etc. Esta restricción, tomada también .del artícu- 
lo Prusiano citado , es aconsejada por el ínteres de los mismos tostado- 
res , cuya herencia no debe quedar espiiesta á una prueba equívoca y 
fugitiva desde que pueden testar por derecho común ó con arreglo ai 
artículo 574; esto mismo se prescribe en el artículo 572 para un caso 
parecido. 

Lo dispuesto etc.: porque el peligro y la dificultad de testar de 
otro modo son iguales en los buques mercantes que en los de guerra, 
(Mí las tripulaciones y pasageros que cii los militares, y ubi eadem est 
vatio , eadem esse debel legis dispositio: vé el articulo 574, >y lo en -él 
espuesto. 

ARTÍCULO 578. 

En alta mar y durante el viage , los testamentos serán otorgados 
m la forma siguiente : 

Si el buque es de guerra, ante el contador ó el que ejerza sus- 
funciones , en presencia de dos testigos; el capitán del buque, ó el que 
ítaga sus veces, pondrán ademas el visto bueno. 

En los buques mercantes será autorizado par el mpit^m ó el 
que haga -SUS veces , C071 asistencia de dos testigos. 

En uno y otro caso los testigos serán tomados con prcferen$ia de 
(míre ios pasageros, caso de haberlos. 
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■ La disposición de este artículo es aplicable, ?io solo á la tripula- 
ción, sino también á los pasagcros ; pero cesa para lodos, cuando el 
buque se halla en un puerto español ó estranjero. 

Es claro que el artículo habla del simple viage en alia mar, fuera 
de los casos cstraordiuarios del aulcrior. 

Nada mas breve y sencillo en esta materia que el artículo 994 Ho- 
landés y.el 1594 de la Luisiana, únicos en que se trata de ella: dos testi- 
gos según el primero; tres según el segundo, y el capitán ó patrón , ó 
, el que haga sus veces. 

El Código Francés es muy esmerado y minucioso en sus artículos 
988 al 997: el Sardo le ha copiado con ligerísimas diferencias en los 
suyos desde el 782 al 791. 

Los dos Códigos ordenan que en los buques de guerra el testamen- 
to sea recibido por el capitán ó el que haga sus veces con el olicial de 
la administración civil según el Francés, comisario de marina según el 
Sardo, y á presencia de dos testigos: yo supongo que ci tal oficial ó 
comisario equivale á nuestro contador; y advierto de paso que los ar- 
tículos franceses han sido tomados en parte de su ordenanza de marina 
de 1681 y de su comentarista Valin. 

El articulo 4, título 6, tratado C de las Ordenanzas de la Armada 
de 1748, dispone, que se pueda testar de palabra ó por escrito ante 
dos ó tres testigos , concurriendo al acto, si fuere posible , el contador 
del bagel ó el que ejerza sus funciones. 

Pero he sido informado por persona competente, que en la práclicu 
se requiere ademas el visto bueno del segundo comandante dei buque: 
como no se alcanza la razón de haber de ser el segundo comandante, y 
no el primero , se ha preferido á este; asi, mieslro artículo viene á 
coincidir en su fondo con el 988 Francés y 782 Sardo. 

En los buques ^nercanies. El citado artículo Francés exige la con- 
currencia de ecrivain du navire que el Sardo llama segundo , y la 
del capitán ó patrón con dos testigos: así, se guarda eonsocuencia con 
lo dispuesto para los buques de guerra. 

Este punto, que puede ser frecuente y siempre será importante, no 
ha sido aún previsto en nuestras ordenanzas , ni en otra disposición es- 
pecial: se me ha remitido á la sección 2, título 1 , libro 5, del Código 
de Comercio , y no he encontrado sino remotas y forzadas inducciones 
en su artículo 647 : pero , como los hechos no dejan de tener lugar por 
el silencio del legislador, se me ha asegurado que cú la práctica se si- 
gue lo que se consigna en el articulo. 

Tomados con preferencia. Así lo dispone el artículo i»94 de la 
Luisiana , y el citado 647 dei Código de Comercio para otro acto análo- 
go. Los pasagcros, á quienes se debe suponer domicilio lijo, podrán 
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ser habidos para testificar, cuando fuere necesario, con mas facilidad 
que la gente de mar; fuera de que son mas imparciales, por menos 
sujetos á la influencia de los gefes del buque. 

La disposición, etc. Este párrafo es conforme á los artículos 994 y 
99d Franceses, 914 y 913 .A'apolilanos: e! 791 Sardo y 1397 de la Lni- 
siana lo siguen en la primera parte y callan sobre la segunda. Nada se 
habia previsto en las ordenanzas de la Armada , ni en otra disposición 
posterior, respecto á los pasageros ; y en cuanto á la práctica los infor- 
mes han sido contradictorios. 

También d los pasafferos: por lo espuesto en el último párrafo del 
artículo anterior: el caso es absolutamente igual respecto de los pasa- 
geros que déla tripulación: los motivos y objeto de la ley son los 
mismos. 

Pero cesa para todos: por la razón contraria á la ubi eadem esl va- 
lió ; cesando la razón de la ley, debe también cesar su disposición : los 
testamentos menos solemnes se llaman con igual propiedad privilegia- 
dos, y la necesidad, que fué la causa del privilegio, no existe cuando 
el buque se halla en un puerto : se estará , pues , al artículo 383 , si el 
puerto es estranjero. 

ARTICULO 379. 

Los testamentos del contador y capitán del buque de querrá, ó 
mercante, serán autorizados por el que les sustituya, observándose 
para lo demas lo dispuesto en el articulo anterior. 

Es el 989 Frailees, 785 Sardo, 913 Napolitano, y una consecuencia 
del artículo anterior ; no pudiendo ellos autorizar su propio testamen- 
to, debe hacerlo el que los siga cu el orden del servicio. 

ARTICULO 380. 

Los testamen tos serán custodiados entre los papeles mas importan- 
tes del buque, y se hará mención de ellos en el diario. 

Es el 787 Sardo, que añade «é sul ruolo di equippagío» (rol de la 
Iripulacion) : tal vez sea el libro 3.“, que en el articulo fi4í3 del Código 
de Comercio se llama diario de naveqacion. 

En el artículo 13 de los citados títulos y Tratado de las Ofdenanzas 
de 1748 se dice: «cada contador de bajel de la Armada, debe tener un 
libro en que escriba los testamentos;» y por Real orden de 14 de agosto- 
de 1731 los teslamcntos originales á bordo deben ser guardados por el 
oficial de órdenes para los fines que previene la Ordenanza; y la copia 
debe guardarla el contador del navio con la upuntaciou que este debe 
hacer en el libro. 
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ARTICULO 581. 

Cuando el buque, sea de guerra ó mercante, , arribe á 'puerto es- 
tranjero antes que á otro drl reino, el capitán entregará una copia del 
íestamento ,■ cerrada y sellada, al agente diplomático ó consular que 
ídli resida. 

La copia ha de Ue.mr las mismas firmas que el original, si viven 
y están á bordo los que lo firmaron, ó irá acompañad cede la nota to- 
mada en el diario. 

El agente diplomático ó consular hará estcndev por escrito diligen- 
cias de la entrega, y lo trasmitirá todo al Ministerio de Marina, quien 
lo mandará depositar en el archivo de su Ministerio. 

El capitán que haga la entrega, recogerá del agente diplomálico ó 
consular cerliftcftcion de haberlo verificado, y íomctrii nota de ello en 
el diario. 

Carecía que este artículo y ei siguiente vsolo debían proceder cuan- 
do el testador haya muerto en el viage , aunque no se espresa en los Có- 
digos modernos; pero puede oeiirrir la arribada forzosa á un puerto es- 
tranjero para luego continuar el AÍage: ademas el artículo 585 hace ne- 
cesarios este y el siguiente artículo aun cuando viva el testador, . 

Nada se halla previsto en las Ordenanzas de la Armada sobre el con- 
lenido de este artículo en cuanto á los buques de guerra, ni encuentro 
nada cu el Código de Comercio en cuanto á los niercanles, á pesar de 
habérseme remitido á él conüudamcnte: nadie me ha dado luces sobre 
la práctica, de lo que iníiero que no la hay en este punto. 

Fd artículo se compone del 991 Francés ó 917 Napolitano, y de los 
788 y 789 Sardos , que están conformes en el fondo. Pero lodos tres gi- 
ran sobre el supuesto de haberse de hacer dos originales del testamen- 
to , y ordenan {a entrega de uno de ellos a( agente consular. 

. Mas pueden atravesarse graves dificultades para este doble original 
en ciertos casos críticos. y repentinos; el testador podrá firmar el pri- 
mero, y no el segundo , por agravarse ó morir: la copia, sobre todo 
con los rcqiiisitbs de nuestro artículo , puede suplir la pérdida ó estra- 
vío^del original: según el Código Francés, los dos originales deben de- 
positarse en un mismo lugar; según el Sardo, ha de quedar uno en la 
secretaria dc> Marina; nuestro artículo ordena esto mismo respecto de 
la copia. , . * . 

; ‘ ARnCüLO 582. 

Guando el Jmque 'de guerra ó ■mercante arriba al primer puerto del 
reino, d capitán entregará d lesfamsnlo, cerrado y seUa-do, á la au- , 



toriílad ^naritima lofial ¡ ^j.e<riLkirá iodoJo 4ema$. -qii(i& mdispone 
en el artimlo aníeri^r^^.i- .■■ •. >■< <i.-. ■, _.■ ' ,i. 

.. El Ministro. futirá . el ieslamento y'dfimasMMgenaias* 
á la atiLoridad.j^iciai.d último domicilio. d&l difunm ^ 
hará mcor'imrar los pi:otQcolos dcL cscribmio immcrí^rm^mas. mlir 
gao del domicilio , sí' hubiere mas de uno. , ^ ' i' ; he . ■■ 

No conociéndose al tesimlor ning.tm domiciU^ y , la . incorpor ación 
se hará en los prótocolos del escribano mimer ario -mas. antiguo delpri- 
mer juzgado de Madrid-^ , ^ 

Está compuesto de los 991 y, 992=Franc.eses, 917,y 918, :Nap.olitíiüos, 
788 y 789 Sardos. El 991 Frímees dispone que se deposite eliestameii- 
bo en la escribanía ú oficio, de la, justicia de paz del lugar del doiuicUio, 
del testador, y calla sobre el caso de no. conocerse, domicilio. 

El 789 Sardo dice: «en el oficio de insin.uaoi'on del lugar deldontirí^ 
lio del testador, si es conocido ; y no siéndolo , en el de Tiirin: » nues- 
tro artículo viene á conservar su .espíritu ; la disposición del articulo 
Francés no puede todavía practicarse literalmente entibe mosotros. * 

ARTICULO o85. ' 

El tcslamenío otorgado con arreglo al articuló caducará pa- 
sados tres meses desde que el testador ha tomado tierra en un tugar 
donde p uede les lar según la forma ordinaria 

El 996 Francés, 790 Sardo y 916 Napolitano , señalan tres meses: 
nuestro artículo* es un término medio entre el 575 y 576. 

ARTÍCULO 584. 

En todos los testamentos especiales la peT’Sona autorizada para 
recibirlos observará lo dispuesta en el párrafo % del articulo 565 , y 
en los artículos Y>G7 y 

El 998 Francés , 924 Napolitano y 785 Sardo , repiten lo dispuesto 
en otros ai'tículos acerca de las firmas del testador y de los testigos : con. 
la referencia que aquí se hace , es innecesaria la. repetición.. 

ARTICULO 585. 

Los tcslamentos otorgados en pais extranjero con las solemnidades 
usadas en el mismo son válidos. 

El espartol podrá ademas otorgar testamento ológrafo con arreglo 
al arliculo 564 , sin elu'equisilo del papel sellado. 

Conforme con el 999 Francés , 1589 de la Uuisiana , 659. de Vaud y . 
925 Napolitano. 
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El 797 Sardo añade, que «los hechos en el extranjero por súbditos 
del Rey y que no hayan sido recibidos por un notario ú otro oficial pú- 
blico , no surtirán efecto en el reino: » téngase presente que el Código 
Sardo no admite el testamento ológrafo: el 992 Holandés dispone lo 
mismo, aunque se cree que sea sin perjuicio de lo dispuesto en el 982, 
-también Holandés, 

Pero nótese que los Códigos citados , aun los que reconocen al súb- 
dito el derecho de otorgar en el extranjero testamento ológrafo , no ad- 
miten, fuera *de este caso, por válido, sino el otorgado en instrumento 
auténtico, observándose las solemnidades del pais en que se otorga. 
■'El 1589 de la Luisiana es mas general y sencillo: «Los testamentos 
hechos en el estranjero son válidos, si están revestidos de las formali- 
dades usadas en el lugar en que son hechos: » por esto ha sido preferido 
para formar la primera parte del nuestro. 

Guarda conformidad este artículo con el 10 nuestro; ó mas bien es 
una consecuencia y aplicación del mismo: v<^ lo allí espuesto. 

testamento ológrafo, Este puede otorgarse en todos los casos de la 
presente sección sobre testamentos especiales, porque es un testamento 
común y tan perfecto como el abierto y cerrado, según el artículo 563: 
el favor especial por ra/ou de circunstancias determinadas no quita el 
beneficio general ó derecho común. 

ARTICULO 586. 


Podrá también el español que se encuentre en un país estranjero 
otorgar su Icslamenío, abierto ó cerrado, ante el agente diplomático 
ü consular de S. M, residente en el lugar del otorgamiento: y , en 
este caso , se observará todo lo dispuesto en los artículos 565 al 570 
ineJiisivc , menos en cuanto á la calidad de domicilio en los testigos. 

Ha sido tomado del 798 Sardo: «los cónsules ó vice-cónsuíes del 
rey están autorizados para recibir en su residencia los testamentos pú- 
blicos ó secretos que los súbditos quieran hacer allí.» 

Yo presumo que esto mismo se practicará por todos los gobiernos, 
aunque no se halle espreso en sus Códigos, por redundar en beneficio 
de los súbditos respectivos. 

El artículo Sardo dispensa para este caso en los testigos la calidad 
ó circunstancia, necesaria en todos los otros testamentos, de haber de 
^scr súbditos dcl rey. 

Tengo por justa esta escepcion, y la hago extensiva al artículo an- 
terior; de otro modo seria imposible al español en muchos casos testar 
cu el estranjero: téngase presente para el articulo 589. 
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ARTICULO 587. 

El agente diplomático ó consular remitirá copia del testamento^ 
si es abierto, ó de la diligencia del acto de su presentación , cuando 
sea cerrado, á la primera secretaria de Estado para ser depositado en 
el archivo. 

Cumplirá, ademas, el mismo agente cuanto sobre testamentos le 
incumba hacer por los reglamentos que le conciernen. 

Es el 799 Sardo, salvo que el lugar del depósito debe ser otro. 

Tal vez habría mas consecuencia en que el Ministro de Estado prac- 
ticase aqui lo prescrito para los de Guerra y Marina en los artículos 
575 y 582. 

ARTICULO 588. 

La inobservancia ó falta de cualquiera de las solemnidades pres- 
critas en estay en la anterior seccio7i anula el testamento. 

Conforme con el 1001 Francés, 1589 de la Luisiana y 1000 Ho.- 
laudes: el 802 Sardo enumera las disposiciones cuya inobservancia 
acarrea la nulidad del testamento; lo mismo hace el 657 de Vaud. 

El 927 ISapolitano pone dos casos de escepcion á la regla general de 
este artículo : 

1. ® Si se ha omitido hacer mención espresa que el testamento ha 
sido escrito de la mano misma del notario á quien ha sido dictado; pero 
se ha de probar legalmeiUe que realmente ha sido escrito por él. 

2. “ Si se han omitido algunas formalidades á cuya omisión no se 
haya impuesto la pena do nulidad: esta escepcion, como .se vé, es 
muy lata. 

Concuerda también el artículo con las leyes 12 y 21 , título 25, ii* 
bro G del Código, y la 52 , título 9, Partida 6. 

Pero si á pesar de la omisión y consiguiente nulidad ha sido ejecu- 
tado voluntariamente el testamento nulo, no podrá después decirse de 
nulidad : esto mismo se dispone para ios contratos en el artículo 1187,, 
y el error de derecho no escusa ni aprovecha según el 989. 

sECCíorv IV. 

QDIENES PUEDEN SEH TESTIGOS EN LOS TESTAMENTOS. 

ARTÍCULO 589. 

En lodos los testamentos, de cualquier clase que sean , los testigos 
deben ser mayores de catorce años , súbditos del rey , y que no hayan 
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sido inhabilitados por sentencia ejecutoriada para serlo enjuicio ó en 
instrumento público. 

El artículo 975 Francés prohíbe que sean testigos en el testamento 
^abierto los legatarios , sus parientes ó afines dentro del cuarto grado, y 
tos amanuenses del escribano que lo autoriza : él ^980 , relativo al testa- 
mento abierto y cerrado, dispone lo mismo que este, salvo que exige 
que sean mayores de edad. 

El Código Napolitano en sus artículos 901 al 906 há adoptado los 
dos Franceses; lo mismo el de Vaud en los 655 al ’656, y el Holan- 
dés en él 991 el de la Luisiana 1585; el 155 Prusiano prohibe también 
legar álos testigos y la ley 3, título 5, libro 5 dél Fuero Real : el Sar- 
do en el 754, ha adoptado el 980 Francés ; en él escluye también á los 
practicantes ó amanuenses, pero no á los legatarios y sus parientes ó 
afines , contentándose con declarar en el artículo 800 la nulidad de la 
sustitución y legados: los 591 y 592 Austríacos excluyen á los que han 
hecho votos , á ios menores de 18 años en ambos sexos, á los imbéciles, 
ciegos, sordo-mudos, á los que no entienden la lengua del testador ú 
han sido condenados por falsarios. 

yarones. Conservamos en esto la legislación Romana y Patria , que 
es también la de todos los Códigos: ñeque muUer, ñeque impúber, pár- 
rafo 6, título 10, libro 2, Instituciones; ley ’9, título 1, Partida 6. La 
prohibición Romana vino sin duda del origen político de los testamen- 
tos que se hacían en los comicios calados ; pero ha subsistido por te- 
merse que la debilidad é inespericiieia del sexo favorecieran las manio- 
bras de la codicia; hay quien dice que el testigo aqui egerce mumispu- 
y qué las raugeres por decoro están alejadas de todo cargo 

público. 

Yo creo que esta prohibición debería regir en todo iiistrivmenlo pú- 
blico, y que podría disponerse asi en la ley del Notariado; ni las leyes 
de Partidas ni las Recopiladas lo han dispuesto especialmente, aunque 
la 55, título 18, Partida 5, hablando de los testigos en lodo instriimenlo 
publicó, dice Komes buenósy» , Y sin embargó asi se ha observado y ob- 
Sem , por manera que la opinión y el buen sentido tienen decidido este 
punto. 

Por la Novela 48 del emperador León se prohibió á las mugeres ser 
testigos en los contratos, porque eSlo muliebris sexus submissos mo'- 
rem, pudor pnque adimit , atqu^ ipsas.ad .imeA'ecundiqm el procaci- 
tatem exereet. 

Catorce años. Conforme al, páiTafo Romano y ley de Partida citados, 
contra los Códigos moderaos que exigen la mayoría de edad; ¿cómo no 
.ha de podenser testigo el que pueda testar? 

Que no hayan sido , etc. Los Códigos modernos dicen que no ha- 



DEL, CÓDIGO CIVIL .ESPAÑOL^;.,; , 45- 

yan iiiciimdo en la pérdida de los derechos civiles;» pero nosotros no 
hemos formado un título especial del goce y privación de los tales, dere- 
chos como lo formaron aquellos: ha sido, pues, forzoso referirse gene- 
ralmente, á las disposiciones del Código penal. 

ARTICULO rm. 

No puedm ser testigos del lestamenlo. 

1. ^ Los amanuenses del cs(y)'iham que lo autorice: 

2. *^ Los ciegos , y los que no entiendan el idiuma del testador. 

3. ® Los totalmente sordos ó mudos. ■ 

4. “ Los que iu> estén en .su sano juicio ; pero los locos ó dcmen-, 
tes podrán serlo en sus lúcidos intervalos. 

5. *^ Los que no tengan la calidad de domiciliados ^ cuando la ley 
la requiere espresamenle. ■ 

Aúmero 1 . En el artículo anterior he notado lo que sobre los ama- 
nuenses disponen los Códigos extrangeros. 

Fi'mdase esta prohibición en la influencia directa que el escribano 
ejerce sobre sus amanuenses y de la que se ha abusado en mas de una 
ocasión ; por manera que convendría extender esta prohihieion á toda? 
clase de instrumentos. 

Número 2, En cuanto á los ciegos, concuerda con la ley 9, titulo 
25, libro () del Código, si testes non in conspectu testatoris iestimo-- 
niomnt officio funcii sunt, nullo jure testamentum valet; lo que- 
igualmente se espresa en el Código Bávaro, artículo 8, capitulo 5, li- 
bro o, V en los artículos Austríacos citados.. . i 

Los otros Códigos y nuestra legislación Patria callan sobre esta pro- 
hibición ó impedimento. Tal vez en las respectivas leyes sobre notaria- 
do se haya llenado este vacío ; el impedimento es de una necesidad tan 
evidente, que, á pesar del silencio de los Códigos, los .tribunales lo han 
admitido y sancionado en la práctica, asi como el de los sordo-mudos y 
los que no entienden la lengua de! testador : Rogron comcniando el 
artículo 980 Francés cita un fallo del Tribunal de Casación en este 
sentido. 

Y cu efecto, ¿podrá un ciego firmar seguro de que ei instrumento 
en que i)one su firma , es el que realmente quiere firmar? ¿Podrá res- 
ponder de la identidad del testador ¡ no pudiendo verle, ó de que no 
testa un vivo tomando eJ nombre y voz de un muerto ? Por esto mismo 
se estiende aun á los testigos no ciegos la necesidad de ver. al testador 
y entender lo que dispone; vé el artículo h6o. 

El testimonio del que no entiende. la lengua del testador no .puede 
conducir á nada ; este, casóles, igualal de, los totalmente sordos^. . 
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He citado el artículo Austríaco que asi lo dispone csprcsamcnley lo 
mismo se lee en el 991 Holandés: la [u'áclica, fundada en la simple y 
sana razón , y en la absoluta necesidad ó imposibilidad ha suplido en 
todos los países y en el nuestro la omisión o el silencio de las leyes; y 
yo no alcanzo , cómo pudiera observarse la ley 20, párrafo 8 , título 1, 
libro 28 del Digesto, que dice categóricamente : non tamm intelU- 
ífentiam sennonis exigimus:: sufficÁt enhn^ si velsensu quis 

rei leslis adhibitus sil:» según algunos, la ley Romana habla del 
testamento cerrado. 

El artículo 746 Sardo dispone, que el escribano conozca la persona 
del testador ó se asegure de su identidad y que se haga mención de 
esto. 

No tenemos ley que tal ordene para los testamentos ; pero la 2, lí- 
liiío 25, libro 10 de la Novísima Recopilación, dispone en general 
para todos los instrumentos, que, s¡ el escribano conoce alas partes, dé 
fé de ello; si no las conoce, nulos autorice á menos que aquellas pre- 
senlcn dos testigos que digan que las conocen, y que de esto se baga 
mención al fin de la escritura. La 54, titulo 18 , Partida 3, dice: «E 
deve ser muy acucioso el escribano de trabajarse de conocer los ornes 
¿quien faze las cartas, quien son, é de que lugar, de manera que 
non pueda y ser fecho uingund engaño.» 

Este punto podrá ser una disposición general de la ley de! notaria- 
do, teniendo presente que, en algunos de los testamentos especiales, po- 
drá ocurrir con frecuencia dificultad é imposibilidad de cumplirse. 

Número 5. Ñeque mullís, ñeque surdus, párrafo 6, título 10, li- 
bro 2, instituciones : «ni en los mudos; ni en los sordos,» ley 9 , titu- 
lo 1 , Partida 6: el artículo Bávaro citado dice : «los sordo» mudos.» 

Fácil es dar la razón, aun cuando estos dos defectos se hallen se- 
parados; el totalmente sordo no puede entender al testador, y el mudo 
lio puede deponer. 

Hay sin embargo de particular que estos defectos no son impedi- 
mentos para testar, ní cuando ésten juntos en el caso del artículo 570: 
el silencio de lodos los Códigos modernos, fuera del Bávaro, merece 
atención ; ó no lo creyeron necesario por ser tan obvio el impedimento, 
ó callaron por haberlo previsto en la ley del notariado, ó en los Códigos 
de procedimientos; lo natural y lógico seria hablar aquí de los impe- 
dimentos especiales en materia de testamentos, no de los generales y 
absolutos: ve lo que con referencia áRogron he dicho en el número 2. 

Número 4. Concuerda con la ley 20, párrafo 4, título í , libro 
28 del Digesto i y la 9, titulo 1 , Partida 6. ' 

El Código Bávaro dice: «los imbéciles, los borrachos;» nuestro ar- 
tículo comprende áunos y á otros: los demas Códigos callan, sin duda 
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por la notoriedad del impedimento , y repito sobre esto las observacio- 
nes del número anterior. 

Esceplúanse de la prohibición los lúcidos intervalos, porque en 
ellos se permite testar, y liabria inconsecuencia en m^gar lo menos á 
quien se concede lo mas. 

Número 5. El testigo á quien falta alguna de las calidades legales 
no es test’go legal. 

Con este motivo se ha suscitado la cuestión de si el error común ó 
la Opinión pública sobre la calidad ó* capacidad del testigo constitu- 
ye derecho, de modo que no pueda anularse el testamento porque des- 
pués se descubra la falla de la tal calidad o capacidad. 

La cuestión se halla resuelta por la validez del testamento en el 
párrafo 7 , título 10 , libro 2, Instituciones, en la ley 1 , título 25, libro 
6 del Código, y en ¡a ley 9 , titulo 1 , Partida 6 , poniendo por ejem- 
plo haber resultado ser esclavo uno de- los testigos que al tiempo de 
hacerse el testamento era generalmente reputado por hombre libre. 
Rogron, comentando el articulo 980 Francés, copia un fallo del Tribu- 
nal de Casación en el mismo sentido; é igual es el espíritu de nuestro 
artículo , porque nada puede objetarse al testador que ignoró lo que 
lodos ignoraron y creyó lo que todos creyeron: por otra parte, en caso 
de duda ha de estarse por la subsistencia de las últimas voluntades, cu- 
ya interpretación debe ser lata, benigna y favorable. 

De aquí han tomado ocasión los autores para disputar si lo actuado 
por un escribano, ó funcionario que en la opinión común era tenido 
por tal, pero que tenia impedimento para serlo, será ó no válido ; y 
fundándose en la leyó, título 14, libro 1 del Digesto, deciden que, si 
L‘l mismo por su autoridad privada se arrogó aquel concepto ó funcio- 
nes, será nulo todo lo por él actuado, á pesar de! error común ; pero 
que será válido cuando el Príncipe ú otra autoridad competente le haya 
revestido de tal carácter ó funciones por error, creyéndole , por ejem- 
plo, hombre libre siendo realmente esclavo, que es el caso de ia ley 
citada. 

Tengo por discreta y razonable esta distinción , aunque no pretendo 
que esta opinión mia particular haya de servir de regla en los casos que 
ocurran, y necesariamente han de ser raros: aquella ley es escepcional, 
y por lo mismo no admite interpretaciones extensivas: el caso de reves- 
tirse uno de carácter público por autoridad privada , es muy diferente 
y menos favorable que el de haber errado el Príncipe en las calidades de 
la persona, cuando por otra parle podía él mismo, por punto general, 
haberlas dispensado. 

No se inhabilita aqiii á los pródigos para ser testigos, como no se 
les inhabilita en la sección siguiente para testar, á pesar de hallarse or- 



CONCORDANCIAS, MOTIVOS V COMENTARIOS 

(leñadas ambas cosas en la legislación Romana y Patria: el Código Ba- 
vaio dispone lo misino en sus artículos 1 y 7, capitulo ó. libro o. Ten* 
go por inexacta y falsa la comparación de los pródigos con los furiosos, 
y por exageradas , cuando no absurdas, las consecuencias sacadas de 
ella. ¿Incurre el pródigo en la jiérdida de los dereelios cuÜes? Tiene 
prohibición absoluta para ser testigo? Aun los furiosos pueden testar y 
ser testigos del testamento en sus lúcidos intervalos; ¿cómo negar esta 
lucidez habitual al juódigo en todo lo (]ue no tiene roce ni analogía con 
• la causa y objeto de la interdicción ? aPrndujus ieHlari non potest (¡uo- 
niam commeroium illi interdiclüm est , et oh id famiíiam mancipare 
íion J 90 ÍC.S 7 . » ülpiano , título Í20 , párrafo 1 ó , con referencia al 1 del 
testamento pm' m-s et librani, ó venta imaginaria, et hoc teslamenfi 
(¡enun diiifius permansit , \ri\rryiío 1 , título 10, libro 2, Institu- 
ciones. 

El pródigo no podía vender; no podía, pues, otorgar un testamen- 
to ffue por SUS' solemnidades era venta, aunque imaginaria: tal es el 
origen y causa de la prohibición de testar impuesta al pródigo , y la 
prohibición continuó por rutina ó respeto supersticioso, aun después de 
variada la forma de los testamentos, como continuaron otras varias co- 
sas parecidas. Si pródigo es , rjui ñeque modum , ñeque fmem impenm- 
riim fiabei , qui furiosum rerum marum exitum facit, y se le da cura- 
dor «c //?, pCTYÍxíCfcíwr , según las leyes ! , título 10, libro 27, 

y 12 , titulo 5 , libro 26 del Digesto , ¿cuadra ninguna de estas razones 
al testamento? ¿Hay riesgo en ([ue so empobrezca un muerto? Por c.sto 
el mismo Gómez, número 14, á la ley 5 de Toro^ dicet í>alde dubito de 
ratione prnkibUionis; y dejo aparte , que el testamento es un acto muy 
serio, y mas propio para hacer entrar en razón al pródigo, que para 
inspirarle estravíos. 

Téngase también presente <(ue la parte disponible , en caso de he- 
rederos forzosos, es muy corta para que puedan estos querellarse finv- 
dadamenlc de ofensa ó daño, ni podría conservarse la tal prohibición, 
atendido, jo «pie respecto del j>ródiü:o , se dispone en los arlicuios 28b 
y 50ñ . 

El Código Francés y los que le han seguido en no admitir la inter- 
dicción absoluta por causa de prodigalidad , y sí solo un consullor judi- 
cial, son coiisiguiciites en no prohibir al pródigo el testar ó ser testigo; 
c! -Código Sardo ha admitido uno y otro en sus artículos 569, 580 y 5cVl ; 
y sin^íftbargo, en el 704 le permite testar con unas diferencias (ie ca^ 
sos y' efectos , cuya jusülicacion ó motivos no alcanzo; lo mismo digo 
,del artículo 568 Austríaco, y del 27 al 54 , título 12, parle 1.'', del Pru- 
siano-, por' lo.s que solo se pcrnule al pródigo li^siar do la mitad de sus 
b¡ewe% coiiito ai enunmismo aclo |Kiidkra ser medio loco y medio cuer- 
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do. Por la Novela 59 'del Ettiperador Le<}n, valia el testanaetít'O delfín- 

digo , íí^ co ?»ores «oíírcoíisjjícitmíiír. ■ 

• . • .1 ' ■ . . I ^ ■ , 

ARTICULO 591. 

Para calificar la edad de los testigos j. se ha de atender al . timwo 
en que fue hecho el testamento. 

Conditioneni testiiim tune inspicere debemus , cum. signarent. ^nqn 
morlis lempore: si igitur (tune) cum signarenty íples fuerint ^.ut ad^ 
hiheri possiut y Uihil nocet , si quid. postea eis contigerit, ley 23 ,. pár- 
rafo 1 , título 1 , libro. 28 del Dige$to ; é igual es el espíritu de las 2, 5 
y 15, título 5, libro 22: por la misma razón es válido el instruiprnito 
hecho por funcionario hábil al tiempo de autorizarlo. 

CAPITULO IIL 

• ■■ 

S>e apertura. , piilillc^aelon y protocolizaeiaii 
de al^uuo^ tesítaiuento!». ^ 

SECCION PRIMERA. 

DE LOS TESTAMENTOS OLOGRAFO Y CERRADO. 

ARTICULO 592. 


Eí testamento ológrafo y el cerrado., antes de recibir ejecución, 
deben ser presentados al juez del último domicilio del testador. 

El juez , antes de proceder á otro acto ulterior , se cerciorará por 
si , siendo posible , y en otro caso por la prueba.que deben dar los in- 
teresados , de la muerte del testador^ 

En el titulo 52, libro 6 del Código, y 3 , libro 29 del Digesto , ;se 
trata de la apertura de los testamentos cé prados, y sus disposieiones 
fueron adoptadas en el título 2 , Partida 6; vienen á ser , con ligerísi- 
mas diferencias, las mismas dé este capítulo. Las relativas á la aperUi- 
ra del testamento ológrafo., desconocido en aquellas; legislaciones , son 
tan sencillas y naturales, que en su fondo se hallan adoptadas.por to- 
dos los Có Jigos modernos. 

El testamento ológrafo no pasa de ser un acto ó papel privado; y, 
aunque' el místico ó cerrado se entrega á un eseribano, es secretoieii sus 
disposiciones. Así, antes de ponerlos en ejecución , conviene practicar 
ciertas solemnidades para reconocer su existencia y disposiciones , ó 
impedir que piiedma ser alteradas por personas interesadas en haonrlo. 

El artículo 1007 Francos dice: «al Presidente del Tribunal de pri- 
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mera instancia del dislrilo en que se abre la sucesión.» En los Códigos 
de la Luisiana, Sardo, Holandés, ele., se dice: «al juez del cantón, de 
la parroquia , etc. : » la ley 2, título 2 , Partida (í, dice simplemente 
«al juez.» 

Aunque por la ley orgánica de tribunales lleguen á establecerse co- 
lectivos de primera instancia , no estaré por la disposición clel Código 
Francés, sino por los jueces de partido , caso que se conserven bajo 
cualquier concepto : asi Jo aconsejan la economia y brevedad. 

En el artículo 787 se han confiado al alcalde del domicilio del di- 
funto algunas diligencias en materia de herencia; ¡lero las de este ca- 
pítulo son muy delicadas é im])orlantcs , y sin duda por esto nunca se 
practicaron ante los alcaldes ordinarios. 

ARTICULO 505. 

El le.slamento ológrafo será abierto por el juez si estuviere cerra- 
do. En seguida lo leerá y procederá al examen de testigos que reco- 
nozcan el testamento , declarando , si por el conocimiento que tenían 
de la letra del testador ^ lo tienen como escrito y firmado de mano 
propia del mismo. 

Resultando la identidad en concepto de los testigos , el juez rubri- 
cará al principio y fin de cada una de sus páginas^ y lo mandará en- 
tregar con todas las diligencias al escribano actuario, jjarn que obre 
en sus protocolos y se den copias d quien corresponda. 

Está lomado de los arlíeulos 1648 y 1650 del Código de la Luisia- 
na; el 1007 Francés, seguido por el 953 Napolitano, es mas diminuto. 
En ei 996 France.sdc procedimientos civiles se habla de algo parecido 
á esto; y como quiera , este articulo habrá de ponerse en armonía con 
el futuro nuestro (lo procedimicnlos: el 1648 de la Luisiana no exige 
mas que dos testigos dignos de fé. 

Escusado es decir que lo primero que ha de probarse ha de ser la 
muerte del testador: « Seyendo muerto el que lizo c! testamento « ley 1 , 
título 2, Partida 0, y la 2, párrafo 4, Ululo o, libro 29 del Digeslo ha- 
blaudo del testamento cerrado , que para este efecto viene á ser lo 
mismo. 

ARTÍCULO 594. 

El testamento cerrado no podrá ser abierto sino después que el es- 
cribano y testigos inslrumentalcs reconozcan ante el juez sus firmas y 
la del testador, cuando la baya; declarando al mismo tiempo sí en su 
concepto está cerrado y sellado, como lo estaba en el acto de la 
trega. 
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Si no 'pueden comparecer todos los testigos por muerte, enfermedad, 
ó ausencia fuera de la provincia, bastará el reconocimiento de la ma- 
yor parte y del escribano. 

El arlículo 1643 de la Luisiana requiere por lo menos la presencia 
de cuatro de los testigos exigidos por aquel Código en el artículo 1577; 
el 1007 Francés requiere para la apertura de este testamento la pre- 
sencia de los notarios y testigos que firmaron el acto de la suscricioii 
ó entrega, si se encuentran sur les lieux ó llamándolos debidamente. 

Concuerda el articulo con las leyes 4, 5, 6 y 7, titulo 3, libro 29 
del Digesto, y con las 1, 2 y 3, título 2, Partida 6. Las Romanas dicen: 
cum ab initio aperiendo} siml tabula: , prcetoris id offcium est : cogat 
signatores cojivenire el sigilla sita recognoscere : vel negare se signase. 
Publice enim expedit, suprema hominum judicia exiiumhabere:: Sed 
si majorpars signatorum fuerit inventa, poleril ipsis intervenientihus 
resignari testamenlum el recitari. 


ARTICULO 595. 

Si por iguales causas no pudieren comparecer el escribano, la ma- 
yor parte de los testigos, ó nmguno de ellos, el juez lo hará constar 
asi por información como también la legitimidad de las firmas , y que 
al otorgarse el testamento se encontraban en el lugar en que se otorgó. 

En todo caso , los que comparecieren reconocerán sus firmas. 

Las mismas leyes citadas en el anterior. El Jurisconsulto Paulo, 
scntcnliarum receptar um,nm\\CTO 1, libro 4, título 6, dice; Deinde 
signo público obsignatum in archium redigatur. 

Entre los Romanos estaba previsto y castigado el caso de abrir y 
divulgar un testamento secreto , ley 1 , párrafo 38, título 3, libro 16 
del Digesto; y con dificultad escaparía hoy este caso á las disposicio- 
nes del capítulo 4, título 8, y del 7, titulo 13, libro 2, del Código 
Penal. 

ARTICULO 596. 

Cumplido quesea lo prescrito en los dos artículos anteriores, el 
juez ordenará su publicación, y practicará todo lo demas prescrito en 
el articulo 593. 

Ve lo espuesto en los anteriores. 
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SEGCiON II. 


ÜItL TESTAMENTO MüSCüPATIVO SIN ESCRIBANO PODLICO. 

ARTICULO 597. 

Cuando el tesiamenta [itere otorgado sin escribano en los vasos del 
572, y el testador muriese dentro del tiempo prefijado en ¡os 
mismos, el juez hura v.onslav, ante todo, la muerte del testador, y en 
seguida eTamhittra. los testigos del testamento sobre su otorgamiento 
y disposiciones. 

Los testigos depondrán ademas sobre el diay hora, poco mas ó me- 
nos, en que fué otorgado el testamento, y sobre el peligro en que á la 
sazón -S7> encontraba el testador. 

ARTICULO 598. 


Resultando de las declaraciones conformes de los testigos ¡a legiti- 
midad del otorgamiento , el juez lo declarará por Icstaniento nunvu- 
patiüo, y mandará que corno tal se observe y cumpla, y que se proto- 
colicen los autos practicados en los registros de escrituras públicas del 
escribano actuario, dándose á los interesados las copias y testimonios 
convenientes de manera que hagan fé. 

Cslán conformes con !a ley 4, título 2, Partida 6; y sobre su prác- 
tica y ejecución puede versea Febrero, capitulo 5, parte I, título I, 
párrafo 16, número 229, y párrafo final número 265. 

DlspoA$Íéiou eomun á lai^ doiti sceeiooes ante- 
riores. 

ARTICULO 599. 


Aunqucvpor los respeetivamente obligados no se dé cumplimiento á 
lo dispuesto en el articulo 571, el juez procederá á las diligencias 
prescritas en las dos secriones anteriores , si lo pidiere el que tenga 
wtcrr.s ¡cgilimo en ello ; y cu lodo -caso le hará citar para prarli- 


carias. 


Está conforme con las leyes 1 y 2, título 2, Partida G, y con la 2, tí- 
tulo o, libio 29 del Digesto, i ahularum tcsiamenti instrunieutum- nofi 
est uuius homínis, hoc est heredis, sed universorum, qaibas quid illic 
adscriptum est- quin potius publieam csl instramcnlHm . 
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El interés es la rtiedida de la acción , y por; esté raismo será nece- 
sario en lodo caso la citación ; la ley recopilada 6, títiüo 18, liEüo 10 j 
manda, que « para facer leer y publicar el iestainento sean llamados 
aquellos que el interés les compete. »■ Y la ley habla aun del testamen>- 
lo escrito. 

CAPITULO IV; 

He la eapaeidad paea disponer y adquírit* par 

tefstftmeilto. 

ARTICULO 600. 

Pueden disponer por les la/inento - los varones mayores de calor ce 
años, y las hembras mayores de doce^ qué al hacerlo gocen de su> ca- 
bal juicio. 

Los locos ó dementes que lengan lúcidos intervalos, pueden dispo- 
ner durante ellos. 

En cuanto ú la edad, se conserva nuestra actual legislaeion Patria 
conforme con la Romana, leyes 13, título 1, Partida 6, y S, título 1, li- 
bro 28 del Digesto. La edad señalada para el acto mas importante de 
la vida (el matrimonio) no podía menos de bastar para el que no })ue- 
de ejercer influjo alguno cu ella. 

La ley 10, titulo 5, libro 2 del Fuero Juzgo, permitia á los pupilos 
testar, en caso de enfermedad, á los diez años; la 4-, título o, libro 4, 
que es del mismo Rey, y se refiere á la 10 citada, señala 12: error ó 
contradicción que no se advierte en In versión castellana. 

Según Fuero antiguo de Navarra, los hidalgos podian á la edad de 
siete años, no solo hacer testamento, sino contratos, y enagenar sus 
bienes; después se señaló la de 12 á las hembras, y 14 á los varones 
para todas estas cosas; capítulo 1 del El Código Fran- 

cos, artículo 904, no permite al menor testar sino á. los 16 años , y de 
la mitad de los bienesdisponihles; no guarda, pues, ^ consecuencia con la 
edad señalada para el matrimonio en el 144, que es la de 13 años para 
las hembras, y de 18 para los varones : ó no hay entereza de juicio 
para disponer, ó, si la hay, no debe limitarse á la mitad de los bienes. 

Lo mismo en el 820 Napolitano; el 701 Sardo y el 1464 de la Lui- 
siana, á los mismos 16 años, sin limitación á la mitad; el 362de Vaud, 
á los 17 sin limitación; el 944 Holandés , á los 18 sin limitación ; el 
569 Austríaco, á. los 18 sin limitación; el Prusiano desde el 17 al 19, tí- 
tulo 12, parte 1, como el Austfiaeo , pero ambos conceden al mayor 
de 14, y menor de 18 años testar de viva voz ante, el .tribunal. Se vé,. 
pues, que .si bien estos códigos han variado enja edad desde- 14 á 18, 
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todos menos el Napolitano rechazan la limitación a la mitad dcl artí- 
culo 004 Francés. 

Pero no hay la misma uniformidad y consecuencia en cuanto á la 
edad para casarse y testar, ti articulo 144 trances pide para el ma- 
trimonio 113 años en las hembrasy 18 en los varones; lo mismo el 60 de 
Vaud, y el 57 Prusiano, titulo i, parte 2; el 154 Napolitano, 108 Sardo, 
el 7 Bávaro, libro 1, capítulo 6, y el 95 de laLuisiana, piden 12 para 
las hembras, y 14 para los varones; el 86 Holandés, 16 para las hem- 
bras, y 14 para los varones; el 48 Áuslriaco, 14 años sin distinguir 
entre varones y hembras. 

No hay, pues, un Código que guarde exacta conformidad en cuanto 
á la edad para casarse y testar, y las diferencias que hay sobre lo se- 
gundo, me conlirman mas en la utilidad de conservar lo vigente. 

lEl úllimo diado los 14 o 12 años principiado se tendrá por 
concluido'! 

Los autores de Derecho Romano fundándose en la ley 5, titulo 1, 
libro 28, la resuelven afirmativamente. La ley dice annum complelinn, 
y pone la cuestión ulrum cxcesissc dcbeal:: an suf eit co'inplesse. 

Algo sutiles y melafísieos parecen estos términos : el que nació á 
las once de la noche, no puede decirse que cumplió los 14 años á las 
once de la mañana dcl último día de los 14: los cumplirá á las once de 
la noche, y desde el instante del dia en que los cumplió, es ya mayor 
de 14;scase lo que se quiera de dicha ley, el sentido del artículo es, 
que ios ha de haber cumplido de momenle á momento y por consi- 
guiente que sea mayor de 14 años. 

Cabal juicio : leyes 2 y 5, título 6, libro 22 del Código , y 10 , tí- 
tulo 15, libro 2 del Fuero Juzgo, ley 13, titulo 1, Partida 6: este punto 
es de jurisprudencia universal: de consiguiente el borracho, mientras lo 
csiá, no podrá testar. 

Lúcidos intervalos : porque durante estos gozan de su cabal juicio, 
y por la misma razón pueden ser testigos; (vé el número 4 del artículo 
penúltimo): concuerda con la ley 17, título I, libro 28 dcl Digesto, y el 
párrafo i , titulo 12, libro 2. Instituciones, la ley 10 del Fuero Juzgo y 
las de Partida citadas: algunos de los Códigos modernos espresan esto 
misino: los demasío sobre-entienden. 

ARTICULO 601. 

Son incapaces de testar los religiosos profesos de órdenes recono- 
cidas por las leyes del reino; pero cesará la prohibición, desde que vol- 
vieren al siglo ron arreglo á las mismas. 

Vé el artículo G07, número 2. 


del códígo civil español. 55 

Tenemos reconocida Ja Religión de los escolapios y misionerós de 
Filipinas; pueden serlo otras por el regalo que se nos ha hecho por el 
concordato. 

En la primera parte del articulo conservárnosla jurisprudencia civil 
y canónica;, véase la ley 17, título 1, Partida 6: la segunda es confor- 
me á los Decretos de Cortes y á lo praclicado siempre con los religiosos 
secularizados; y como la leslamentifaocion es un derecho civil, su liber- 
tad y prohibición, absoluta ó parcial penden esclusivamente de las le- 
yes. Los artículos 714 y 715 Sardos disponen lo mismo con alguna 
leve diferencia; el 575 Auslriaco dice, «salvo los privilegios del orden, 
ó á no mediar dispensa; » el l , capítulo o, libro 5, Bávaro, dice sim- 
plemente: «los que han hecho votos monásticos.» 

En la prohibición del articulo no están comprendidos los de las 
órdenes militares. 

ARTICULO 602. 

El ciego g el que no sabe ó no puede leer , no pueden otorgar tcsta^ 
mentó cerrado. 

El ciego, según la ley 8, título 23, libro 6 del Código , el párrafo 
3, título 10, libro 2, Instituciones, y la ley 14, título 1, Partida 6, solo 
podía testar uuncupativamentc ante escribano y siete testigos, ú ocho 
cuando no podia ser habido escribano ; ademas, debía reducirse á es- 
crito «porque non pueda ser fecho iiiiigund engaño.» 

La ley del Ordenamiento, 1, título 18, libro 10, Novísima Recopila- 
ción, alteró la forma de los testamentos sin hacer mención especial del 
ciego. 

Dudóse, pues, si habla corregido la de Partida, y, para quitar esta 
duda, se dió la 3 de Toro, 2 de dicho libro y título, exigiendo en el tes- 
tamento del ciego cinco testigos á lo menos; pero los intérpretes han 
suscitado nuevas dudas sobre esta misma ley. En adelante no debe ha- 
ber ninguna; el testamento abierto del ciego estará sujeto á las mismas 
solemnidades que el de otro cualquiera, por ser bastantes para alejar 
todo temor de engaño ó falsedad. 

El artículo 978 Francés, el 753 Sardo, y varios otros Códigos no 
hacen mención del ciego por suponerle y estar realmente comprendido 
entre los que no pueden leer; algunos y entre ellos el Prusiano, artí- 
culos 113 al 115, título 12, parte 1, la hacen. 

Hay también variedad respecto de los segundos; el artículo Fran- 
cés, por ejemplo, dice: «los que no saben ó no pueden leer: » el Sardo 
añade « ni escribir » lo que en mi concepto no es necesario, pero tam- 
bién podría suprimirse el « no saben , » como lo hace el Código Prusia- 
no, porque cu verdad el que no sabe, no puede. 
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ARTICULO G05. 

El íjue se halla oi el caso dcl articulo 570 , solo puede otorgar 
testamento cerrado. 

Vé lo espuesto en el mismo artículo 570. 

ARTICULO 004. 

La rapacidad activa y pasiva de los eslranjcros se regula por lo 
dispíírsto en el arí?V*/¿?o20. 

Este articulo estaba redactado con mayor extensión con arreglo á ios 
artículos 70*2 y 705 Sardos; pero en la última revisión quedó tan iaeó- 
nico y espresivo como se vé. 

El artículo 012 Francés: « No se podrá disponer á favor de un es- 
tranjero, sino en el caso en que este estranjero podría disponer á favor 
de un francés» : lo mismo el 1477 del Código de la Luisiana, el 570 de 
Vaud, e) 957 Holandés. 

El 828 Napolitano dice: «El regnícola puede disponer á favor de 
un estranjero, con tal que entre las dos naciones haya reciprocidad, y 
salvas las escepciones resultantes de los tratados diplomáticos.» 

Téngase presente que los artículos 726 y. 912 Franceses han sido 
abrogados por el l.° de la ley de 14 de Julio de 1819, y en consecuen- 
cia los estranjeros tienen derecho de heredar , disjiouer y recibir del 
mismo modo que los franceses en toda la estension de Francia ; disposi- 
ción tal vez mas liberal que política. 

ARTICULO 605. 

Para calificar la capacidad de testar, se atiende únicamente al 
tiempo en que se otorga el lestaincnío. 

Este artículo no seria absolutamente cierto por Derecho Romano y 
de Partidas; pero, abolida la coníiscaeion y no perdiéndose ei derecho 
de testar ))or la sentencia de muerte , io es tanto que podría supri- 
mirse. 

De los Códigos modernos, unos, como el Francés, callan; otros, co- 
mo el de la Luisiana, ariícuío 1418, y el de Holanda , aiticulo 945, 
lo espresan. 


ARTICULO 606. 

Pueden^ adquirir por testamento lodos, los que la ley no declara 
incapaces ó indignos. 
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Artículos 700 y 709 Sardos ; 902 Franrces. ítTodú omc á quién, iwm 
es defendido |)or Jas leyes deste nuestro libro.» Ley título >3 ,'Pan- 
tida 6. 

ARTICULO 607. 

Son incapaces: ^ 

1. ® Toáoslos que tengan prohibición absoluta para adquirir. 

2. *^ Los comprendidos en el articulo ; pero adquirirán la ca- 
pacidad de recibir , desde que adquieí-an la de testar. 

Jms criaturas abortivas, entendiéndose tales las que n& reú- 
nen las circunstancias prescritas en el articulo 107. 

4.® Las asociaciones ó cot'poracioncs no permitidas por las leyes. 

Número 2. El articulo 714 Sardo esceptúa las pensiones módicas 
vitalicias a título do liberalidad , que tal vez sean lo llamado entre nos- 
oli’os violario'. el 71 ;> coneede eomo este nuestro , y el 601, la eapadi- 
dad para disponer y adquirir por testamento á los legítimamente secula- 
rizados ó dispensados legítimamente de sus votos perpetuos; pero solo 
podrán disponer de los l)ienes que posteriormente adquieran : los otros 
Códigos callan: vé el articulo 601. 

El articulo tija un punto hasta ahora dudoso; los motivos de ía ley 
recopilada 17 , titulo 20 , liliro 10 , obran con igual fuerza en la suce- 
sión lesUimcnUiria- que cu la legitima, como juiciosamente observan al- 
gunos autores. 

Número o. Cout'onue al artículo 906 Francés, 822 Napolitano, 
1469 de la Liiisiana , 946 Holandés, 568 de Vaud y 705 Sardo: con- 
cuerda también con el Derecho Romano y Patrio , vé lo espueslo en el 
artículo 107. 

Nú mero 4. «Non puede ser establecida por heredera ninguna oo- 
fradia , ni ayuntamiento que fuesse fecho contra derecho, ó contra vo- 
luntad del Rey ó del Príncipe de la tierra ; » ley 4 , título 3 , Partida 6; é 
igual prohibición se desprende de todo el título 12, libro 2 de la No- 
vísima Recopilación. 

Concuerda también con la ley . 1 , párrafo lo , título l , libro 26 del 
Digesto, y las 8 y 12, titulo 24, libro G del Código. 

Los Romanos llamaban ilícitos los colegios ó corporaciones queíio 
estaban autorizados por ei César ó por un Senado-Consulto , 4ey 3, 
párrafo 1 , título 22 , libro 47 del Digesto : sobre esto partlieular regirá 
lo dispuesto en el capitulo 4, título 5, libro 2 del Cíódígo penal. 

ARTICULO 608. 

« « I ■ ■ ' 

Las iglesias y cabildos eclesiásticos, ios ayuntamientos y cimée- 



36 COXCOROANCIAS, MOTIVOS Y COMENTARIOS 

joSf los establecimienios de hospitalidad, beneficencia é instrucción 
pública, y todos los cuerpos ó asociaciones que se comprendoi bajo la 
denomhiacion de manos muertas, no pueden adquirir , poi testamen- 
to , bienes mmuebles de ninguna especie; para adquirir bienes mue- 
bles, les será necesaria autorización especial del Gobierno. 

Lo primera parte de este artículo , relativa á bienes inmuebles, fué 
base adoptada por la Comisión general; añadióse después lo de bienes 
muebles por creerlo conforme al espíritu de la misma Comisión , ejue 
habia tenido presente el articulo 910 del Código civil Francés , y no la 
ley del 2 ó 9 de Enero de 1817 , que lo modificó. 

En Francia el Edicto de 1749 habia prohibido á las manos muer- 
tas la adquisición de bienes inmuebles, tanto por actos entre vivos, 
como por última voluntad: el artículo 910 Francés habla solo de do- 
naciones y testamentos, pero comprende los bienes muebles é inmue- 
bles; de modo , que , bajo un aspecto, dice mas, y bajo otro, dice me- 
nos que el Edicto. Por este era absoluta la prohibición para adquirir 
nmuebles, y absoluta la libertad para los muebles; por el artículo se 
pueden adquirir los inmuebles con licencia del Gobierno , pero tam- 
bién es necesaria para la adquisición de los muebles, sin que se dis- 
ponga nada para los otros actos entre vivos fuera de la donación. 

Nuestra ley de setiembre de 1820 viene á ser el Edicto Francés de 
1749 , y no se concreta á testamento y donaciones. 

En los discursos v 56 franceses se motiva el articulo 910 en 

V 

los inconvenientes de la amortización , y en el interés de la sociedad y 
de las familias, para que el celo y la piedad no traspasen los justos lí- 
mites; iguales fueron los fundamentos de nuestra citada ley de seliem- 
hre : iguales fueron los alegados en lodos tiempos y países contra la 
amortización eclesiástica; de modo que es materia ventilada hasta la 
saciedad y ya agolada. 

Conviene ver el artículo 55, y lo en él espucslo. El artículo 25 
Sardo añade al nuestro 55, «con las modificaciones señaladas por las 
leyes:* el 717 (también Sardo) se refiere en esta materia al 25, y di- 
ce, que las personas morales puedeu recibir por testamento pero con 
las modificaciones ya ordenadas , ó que cu adelante se ordenaren por 
otras leyes ó cartas patentes del Rey. 

Debo hacer presente que este artículo y el siguiente fueron mo- 
dificados por la Sección en Noviembre de 1850, asistiendo, como 
Presidente de la Comisión, el Excino. Sr. D, Juan Bravo Murillo , Mi- 
nistro entonces de Hacienda y ahora Presidente del Consejo de Mi- 
nistiTos. 

La Sección acordó modificar la base de la Comisión general en los 
términos siguientes: 
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«Que las manos muertas pudiesen adquirir bienes inmuebles con 
aprobación del Gobierno; pero que los' hubiesen de vender dentro del 
término que él mismo prefijase, haciéndose la venta con su intervencioit 
y aprobación.» 

«Que el producto de la venta se hubiese de imponer con la inter- 
vención y aprobación del Gobierno en censos , fondos ú otros efectos 
públicos.» 

Esto fué lo acordado; y solo por olvido ú omisión han podido es- 
tamparse estos artículos, tales como estaban en su primitiva redacción: 
de todos modos esta materia deberá ya regirse por el reciente Concor- 
dato , si llega á ponerse en ejecución. 

. ARTICULO 609, 

Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, los estable- 
eirnientos de hospitalidad , henefieencia ó instrucción pública podrán 
adquirir capitales de censo y acciones de rédito fijo sobre cualquiera 
empresa. 

Podrá también un testador disponer que por los herederos ó albaceas 
se enagenen todos ó algunos de sus bienes inmuebles, y se entregue á 
los dichos establecimientos el precio resultante de la enagcnacion. 

En los dos casos de este artículo , será asimismo necesaria la auto- 
rización dcl Gobierno. 

Ye lo cspiiesto en el anterior. 

ARTÍCULO 610. 

Las disposiciones hechas á favor de los pobres en general sin desig- 
nación de personas m de pueblo, aprovechan solo d los del domicilio 
dcl testador en la época de su muerte, si no constare claramente haber 
sido oira su voluntad. 

La. calificación se hará por el alcalde y párroco, y la distribución 
por los mismos, si no hay albaceas; y si los hay se hará por estos: lo 
mismo se observará cuando el testador haya dispuesto á favor de los 
pobres de una parroquia ó pueblo determinado. 

El 926 Holandés dice: «la disposición testamentaria en provecho 
de los pobres sin otra designación, se reputará hecha en favor de lodos 
los pobres que participen de los socorros públicos en el lugar en que 
se abra la sucesión»: el artículo 808 Sardo interpreta la disposición á 
favor de los pobres del lugar del domicilio del testador en la época de 
su muerte. 

Según la ley 20, título 5, Partida 6, cuando se dice «pobres de uii 
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pueblo» no se eníicnden los que pueden mendigar , sino los delenidos 
co los Hospitales (hoy Hospicios) por vejez ó defecto perpetuo, y los 
niños desamparados (|ue se crian en ellos; y por pobres. en, getwral, los 
del pueblo en que se otorgó el testamento; fué tomada de la ley 49, ti- 
tulo 3 , libro 1 del .Código qite es mucho mas circunstanciada. 

La ley 5, título 10, Partida 6, habla de lo mismo y no guarda per- 
fecta armonía con la otra citada, ]>ucs d¡c<‘, sim[demcnte «las personas 
(|ue los barí de menester.» 

JJomicilío, Se ha seguido en esto al arliculo 808 Sardo por mas 
conforme á la intención del testador y á la opinión común de los in- 
térpretes. 

Si no se probare. Las leyes Romanas y de Partida citadas salvan 
siempre, como no podian menos de salvar, la voluntad espiavsa del tes- 
tador (pie es la ley; dical lcstalo>\ cí crit lex. 

La calificación. Esta se hará siempre por el alcalde y párroco ann 
cuando haya albaceas, si el testador no dispuso otra cosa, porque ios 
]>r¡ meros son personas mas respetables, y por razón de sus funciones 
mas ccnoccdoras de los verdaderos pobres: la distribución se hará por 
los segundos como cosa propia de su encargo según el artículo 729. 

No se ha tenido en cuenta para el artículo el plan de Beneficencia, 
porque las juntas suelen adolecer de lentitud é indiferencia. 

ARTICULO ()I1. 

La disposiñonimiversal ó de una parle alienóla de los bienes que 
el leslador haga en favor de su alma, sin determinar la aplicación , ó 
simplemente para misas, sufragios, usos ú ohras-pias, se entiende he- 
cha (í favor de los pobres en los lérmmos del arliculo anterior. 

Está tomado eti su fojtdo del citado artículo 808 Sardo , que es tan 
honroso al testador como útil y humano: «Las disposiciones piadosas 
(dice) que el leslador haya hecho en general sin designar su aplicación, 
se. reputarán hechas en favor de los pobres del lugar de su domicilio.» 

ARTICULO 012, 

Los médicos y cirujanos que hayan asisiido al testador rn su úl- 
tima en fer inedad y sus esposas, no podrán percibir cosa alguna á vir- 
tud dcl testamento que haya hecho durante la misma; eseeptúanse de 
esta prohibición los médicos y cirujanos parientes dcl leslador dentro 
del ( liarlo grado. 

Por la ley 9, titulo 52, libro 10 del Código estaban prohibidos los 
pactos entre los médicos y los enfermos puestos á su cuidado; hace 
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tambien al caso la ley 3; títato 13, Ubiío 3<^ídel Digesto; pepo no es- 
taban prohibidas las mandas é institución de heredero. 

Nuestras leyes actuales callan sobre uno y otro ; únicamente la ley 
3, título 1, libro 11 del Fuero Juzgo, permitía los pactos, pero^queda- 
ban sin efecto si el enfermo no sanaba. 

El articulo 909 Francés, del que se ha tomado esta prohibición , no 
hizo mas que coníirmar la antigua jurisprudencia Francesa. No se ha 
admitido la primera escepcion del artículo Francés sobre disposiciones 
remunerativas á título de manda , porque podría hacer ilusoria la pro- 
hibición, y porque los honorarios de los médicos y cirujanos son hoy 
dia tan exhorbitantes, que hacen innecesaria [toda otra remuneración. 

Se ha admitido la otra relativa á los parientes, con alguna pequeña 
variación , porque cuando se halla un motivo honesto y natural como 
los afectos de la sangre, no debe rccurrirse á otro inhonestoy bastardo. 

Esta prohibición no ha sido adoptada generalmente por los Códigos 
modernos; el Sardo, el de Yaud y el de la Luisiana no la admiten; el 
825 Napolitano, que estiende la prohibición á los abogados que han 
aconsejado y dirigido al difunto en la formación de su testamento; el 
955 Holandés esceptúa también las disposiciones hechas en favor del 
es])oso del testador. 

Médicos y cirujanos: bien sean tales en verdad, bien charlatanes ó 
empíricos, porque en estos hay los mismos recelos de influjo ó ascen- 
dente sobre el enfermo, y por otra parte su condición es mas desfa- 
vorable. 

En su última enfermedad: el artículo Francés y demas que lo co- 
pian dicen en la enfermedad de que muere : lo mismo dice la ley reco- 
pilada 15, título 20, libro 10, hablando de los confesores: el sentido 
es igual en unas y otras palabras. 

Parientes del testador: luego no están esceptuados ios simplemen- 
te atines del testador, porque no median los mismos afectos de la 
sangre. 

ARTICULO 615. 

La prohibición del articulo anterior alcanza á los confesores del 
testador en su última enfermedad, á los parientes de ellos dentro del 
euarlo grado, y á sus iglesias, cabildos, comunidades ó institutos. 

Conforme con los artículos Francés , Napolitano y Holandés cita- 
dos en el anterior, aunque hablan solo del ministro del culto y de sus 
parientes en cuarto grado. La ley recopilada, citada en el mismo, habla 
íle deudos ó parientes en general , y añade lo de iglesia , religiones y 
conventos: de este modo, dice la ley recopilada, «se evitarán las persua- 
sicuc's, sugestiones y fraudes, conque turban al enferma y truecan la 
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voluntad contra la afección dictada por !a naturaleza en fa>or de la 
propia familia.» 

En el espíritu de nuestro articulo entra también la proliibicion del 
Real Decreto de 50 de mayo de 1830 , para que no puedan encargarse 
á los confesores en la última enfermedad ni á sus parientes, y si fuesen 
religiosos, ni á sus religiones ni conventos, los sufragios que de cual- 
quier modo mande hacer el testador. 

ARTICULO 6U. 

El cí^crihano y testigos de im testamento abierto, sus esposas tj pa- 
rientes ó afines dentro del cuarto grado, no podrán aprovecharse de 
lo que en aquel se disponga ú su favor. 

Lo 7 ni$mo se observará, respecto de los testigos del testamento he- 
cho shi escribano, con arreglo al articulo 572. 

El artículo 975 Francés prohíbe que en el testamento abierto sean 
testigos los legatarios y sus parientes ó afines dentro del cuarto grado; 
de consiguiente, con arreglo al artículo 1001 , el testamento seria nulo, 
y asi lo decidió el tribunal de Casación scgim Rogron. Lo mismo se Ice 
en los artículos 1585 y 1586 de la Luisiana, en el 901 .>úipolilano, en 
el 594 Anslnaco y en el 991 Holandés; pero el rigor literal de este pa- 
rece estar templado y deberse esplicar por el 954 que dice: «El nota- 
rio que ha recibido un testamento abierto y los testigos que han asisti- 
do á él, no podrán aprovecharse de las disposiciones (jue conlcnga; 
por manera que será nula la institución ó manda á favor de ellos, pe- 
ro no el testamento. « Igual es el .sentido del artículo 133 Prusiano, par- 
le 1 , título 12; y el artículo 800 Sardo lo dispone con la mayor es- 
presion y claridad, limitándose á declarar la nulidad déla institución 
ó legado: el de Vaud dispone lo mismo en el artículo 655. 

He tenido siempre esto último por mas razonable, aun antes de ha- 
ber visto los Códigos citados. Un testamento es cosa muy grave y res- 
pctable ]>ara declararlo absolutamente nulo por la simple so.speclia de 
Ínteres personal que pueda recaer eu una de sus mandas, .sin afectar 
en nada pura lo demas la veracidad é idoneidad del testigo ; la dispo- 
sición del artículo satisface todos los escrúpulos y salva todos los in- 
conveuienlcs. 

Por De rocho Romano el heredero no jiodia ser testigo ; el legata- 
rio, sí, párrafos 10, y il , título 10, libro 10, Instituciones; la razón 
de esta diferencia ([ue se da en ellos, tiene mas de sutil que de sólida; 
la ley 11 , titulo 1 , Partida 6, copió ai Derecho Romano, compren- 
diendo eu la eselusion del lieredero á sus parientes basta el cuarto gra- 
do: eu el espíritu del artículo la prohibición de los legatarios alcanza 
á los herederos. 
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La posición del escribano que autoriza el testamento es Igual , y 
aun mas desfavorable que la de los simples testigos: por Derecho Ro- 
mano el que en testamento ageno escribía un legado ó fideicomiso pa- 
ra sí ó para aquellos que tenia en su potestad, quedaba sujeto á las 
penas de falsario, y el legado se tenia por no escrito; leyes 1, párrafo 7, 
14-, párrafo 1, y 13 al principio , título 10 , libro 48 del Digesto , y 1, 
titulo 8, libro o4. 

No se ha admitido el artículo 907 Francés, copiado en el 713 Sar- 
do, y otros Códigos, inhabilitando al tutor para percibir nada dcl testa- 
mento de su menor. 

El artículo Francés mantiene, con ligeras diferencias, loque esta- 
ba ya dispuesto ])or el artículo 276 de la Costumbre de Parts ; los mo- 
tivos que se dan para- esta prohibición en el discurso o3 no conven- 
cen, y se prefirió, por lo tanto, mantener lo vigente. El testimonio del 
padre ó la madre garantizan al tutor testamentario, y el del consejo de 
familia al tutor ilativo; por algo hal)rán sido preferidos en uno y otro 
caso á los parientes. ¿Y por haber merecido mayor confianza para ser 
nombrados, se desconfía luego de ellos hasta el punto de no peder re- 
cibir una muestra de gratitud por su celo y oficios semipatcrnales? La 
prohibición relativa á solo el tutor podria ser ineficaz, no comprendien- 
do á algunos de sus parientes ; el ascendiente del marido sobre su mii- 
ger menor de edad es generalineiHe mayor que el del tutor; y sin 
embargo, los legisladores franceses dejaron en libertad á los menores 
para estos casos. 

Adoptada la prohibición de los tutores, seria preciso cstenderlaá los 
maestros, ayos , etc. , con los que vivan los menores en clase de pensio- 
nistas , como lo dispone el artículo 932 Holandés y se disponía en el 
citado de la Costumbre de París, abogado que aconsejó ó dirigió al di*- 
funto para hacer el testamento, como se dispone en el artículo 823 Na- 
politano: lu demasiada suspicacia del legislador hace poco honor á la 
moral existente , y daña casi siempre á la fulur? ; á mas de que easiut 
advenlitii non sum compuiandi , según la ley 6 , título 9 , libro 40 del 
Digesto , y por evitar un mal ó abuso raro , no se ha de prohibir el 
bien, ó recto uso en la generalidad de ios casos. 

Debo, por último, advertir que la incapacidad ó indignidad para 
adquirir por testamento obra igualmente , si hay términos hábiles, en 
las herencias sin testamento: vé el artículo 743. 

Este es el espíritu de todas, y la letra de casi todas las legislaciones, 
sea que hayan tratado de las herencias por testamento antes, ó después 
que (le las legítimas. 

El Derecho Romano y Patrio tratan primero de las herencias por 
testamento, y en ellas fijan las causas de indignidad : sin embargo, na* 
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die duda, y en las leyes 5 y 17, Ululo 7 , Partida 6 , se espresa para el 
caso de <|ue tratan, que la indignidad obra en las dos espeeñes de he- 
rencias ; los Códigos modernos, generalmente, siguen el órdeii iinei- 
so , pero con el mismo resultado. 

ARTICULO (VIS. 


El c(m^fw¡c 'vimlo no podrá dejar por testainenlo ásiivuido ó lia- 
da, sino lo que puede dejar á uncslraho. Tampoco podrá dejar á n m- 
gnno de sus hijos del segundo ó ulterior nialrbnonio , sino una porción 
igual á la que. haga de recibir el hijo menos favorecido del primer 
nuUrimonio, 

El 149 Sardo dice: «El binubo no puede dejar al nuevo cónyuge 
por cualquier título lucrativo , ó entre vivos ó de última voluntad, ma- 
yor porción de la que haya dejado al menos íavorecido de los hijos 
del primer matrimonio. » 

Este articulo trae su origen de la ley 6, titulo 9 , libro o del Código: 

Ilac edictali Icgc in perpetimm valitura saneAmus, sí ex priorevía- 
trinumio procrealis liberis pater materve ad secunda , vel terlia , auí 
ulterias repetiti matrimonn vota rnigraverit: non sit ei licifumnover- 
cíc, vel V i trico , leslamento,vel sine scriptura , scu codicilUs heredita- 
lis jare sive legati, sive jidekommissi t itulo plus reliiiquere , necdolis^ 
aal ante nuptias donaiionis nomine, sen monis causa habita dona- 
tione, conferre, nec inlcr vivos eonscrihendis donationíbus (quie ct si 
consíunte matrimonio civili jure inlerdiclcv sint, marte lamen donaío- 
ris ex cerlis causis confirmar i soleni) qiiam filio, velfiUce, si xmus, vel 
una e-xlilcril. Quodsi piares liberis fucrint: síngulis wquas parles ha- 
• benlilnis, minime plus quam ad xmuinquemque eoram pervenerit, ad 
eoram iiccat vüricum 7iovercamvc Inmsferri, Sinautem non ex aajnis 
porlionibas ad eosdeni liberas memoralai trnnfierint facultatcs: inuc 
quoque non liccal plus eoram noverc.ív , vel vitrieo lesiammio ndin- 
qaerc, vel donare, sea dolis, vel ante naplias donaiionis t i lulo con fer- 
ré , quam (iiius , vel filia habet , caí minor porlio ullima volantaie 
dereiiela, vel dala fueril , aut donata: ila lamen , lU i¡aarki porr 
qumeisdem liberis debeiitr ex leqibas , nullo modo minuaUir , ¡Asi 


í.',r his causis quw de inoffieioso exdadant querelam. 

Por la ley 48 di* las Corles de Navarra de 'I7d(; la prohibieio:! 
eompr.eiide al eónyuge é hijos del scguudo ó ulterior matrimonio. 

^ Peí o eomo la parle de que los jiadres pueden disponer en jierjuieiii 
ue IOS hijos , ha sitio siempre en España, y es1my tan eorta , según el 
artículo 04i¿, ser'i muy raro el caso en ene al segundo eónyuge pueo'a 
dejarse mus de lo tpie se di;jaal hijo incmeí íaNOreeido del primor ma- 
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trimonio. Por esto, y .por no- hpccrial segimdo cóoyuge.de>|>eor eondi- ; 
cion qiieá un estraño, no se ha ereido conveniente adoptar la prohibí-: : 
cion de los CódigosRomano y Sardo : da liegítina^ doj íos.^hijoa eraratloho 
menor que la señalada en ;gI ntiestro. , . , < ¡i , - ' ; i- i 

. El verdadero, peligro para los hijos dej primer matrimonio estaba 
en sus medio-hermanoS’ ó hijos del segundo niatrimoiúo y que geite.ral-*' 
mente eran favorecidos ó mejorados en el tereio , y . sin la. prohibición 
de este artículo lo serian con la doble porción del artículo 654. 

El presente artículo está fundado eii este prudente temor confir- 
mado por la espííriencia de todos los dias ; la ley viene en soseorro de 
unos hijos, ya huérfanos V postergados por lá debilidad ó la injusticia; 

ARTICULO 616. 

■ i> 

* I 

Será nula la dhpo,ñcion hecha en favor de un incapaz ^ bien se- 
ta disfrace bajo la forma de im co-ntrato oneros& y ó mAndo cl noínbTe 
de lina persona iníevpiiesta. ■ ■ . . 

Se reputan personas interpticsias el padre, madre ^ hijos y des- 
cendientes , y el cónyuc/c dél incapaz. 

Es literal del artículo 911 Francés, 958 Holandés, 827 NapolilaníK, 
572 de Vaud , lf55 Sardo y 1478 de la Luisiana./ . 

Por Derecho Romano lo dejado indirecta y fraudulentamente, como 
por fideicomiso, á un incapaz se aplicaba al fisco, in frandem juris 
(Ídem accomodat , (¡ui v'el id: quod reliwpdtur , vei aliud , taeiíe pro- 
miliit resliluturam se persmtce qiue leyibtts ex lesttimenlp capere pró- 
hibetur: leyes 10 y 23, título 9, libro 24 del . Digesto , trasladadas á 
la 13, versículo, la sexta, título 7, Partida 6. 

No bastaría designar qué personas sean incapaces, si no se prove- 
yese al mismo tiempo de medios para que la prohibición de la ley no 
sea ilusoria, simulando ó dando la apariencia de contrato oneroso ó de 
reconocimiento de deuda al que en realidad sea un acto de pura libera- 
lidad entre vivos ó por causa de muerte. 

La simulación en todos los Códigos anula tanto los contratos como 
las últimas voluntades; y como generalmente es de difícil prueba^ se 
hace forzoso recurrir á presunciones mas ó menos fuertes cuya apre- : 
ciacion solo puede hacer el Juez, atendidas todas las circunstancias de 
cada uno de los casos. ' . 

La simulación puede liacerse, no solo por cl.iaedio indicado;, sino por 
la interposieion de personas que tácita y clandestinamente se obliguen 
á entregar al incapaz lo que nominal y ostensiblemente se deja á ellos;.' 
y como la prueba de esto sea imposible por los medios Ordinarios^ ha 
sido forzoso determinar por una presunción juris et de jure, qué ■ 
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personas deban reputarse interpuestas para eludir la prohibición de 

la ley. , 

El Derecho Romano abundaba en este mismo sentido, pero no llego 

á determinar las personas. Según la ley 25, l¿lulo 9, libro 24 del Di- 
gesto, sola vatio paterna; affectionis non admiuil taciti fideicomissi 
suspicionem; pero pone el caso entre yerno y suegro que no es de los 
comprendidos en nuestro artículo. 

ARTICULO 617. 


.Son indignos y como tales no pueden adquirir por testamento : 

1. ® El condenado enjuicio por delito ó tentativa de homicidio con- 
tra la persona de cuya herencia se trata ^ contra su cónyuge ó contra 
sus descendientes. 

Si alguno de los herederos forzosos incurre en esta causa de indig- 
nidad, pierde también su derecho á la legítima. 

2. ® El heredero mayor de edad , que, sabedor dentro de un mes de 
la muerte violenta del difunto, no la denuncia á la justicia , cuando 
esta no ha procedido ya de ofeio sobre aquella. 

Si los homicidas fuesen ascendientes ó descendientes marido ó 
muger del heredero , cesará en este la obligación de ilcnunciar. 

5.® El que voluntariamente acusó ó denunció al difunto de un de- 
lito , que por la ley sea castigado con la pena de cadena perpetua ó 
la de muerte. 

4. ® El condenado en juicio por adulterio con la muger del difunto. 

5. ® Elpari ente del difunto, que , hallándose este loco ó demente y 
abandonado, no cuidó de recogerle ó hacerle recoger en un estableci- 
miento públieo. 

G.° El que para heredar estorbó por fuerza ó fraude, que el di- 
funto hiciera testamento , ó revocara el ya hecho , ó sustrajo este , ó 
forzó al difunto para testar. 

Las causas de indignidad, espresadas en este articulo, compren- 
den también á los legatarios. 

Haré un estrado do lo dispuesto en los Códigos eslranjeros sóbrela 
materia de este artículo; asi aparecerán la conformidad ó diferencias 
entre unos y otros; en los respectivos números añadiré lo dispuesto por 
las leyes Romanas y Patrias, dando los motivos de toda innovación. 

El Código Frunces en el articulo 727 pone solo tres casos ó causas 
de indignidad ó de indignos; el condenado por haber dado ó in- 
tentado dar muerte al difunto : 2. ‘ el haber entablado contra este una 
acusación capital, declarada eii juicio calumniosa: 5.® el heredero 
mayor de edad que noticioso de la muerte violenta del difunto no la de- 
nunció á la justicia. 
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El Código de la Luisiana, ha adoptado las mismas tres causas o ca- 
sos: arlícutos 958 ai 965. 

El de Vaud , artículo 514, adopta las dos primeras y sustituye á la 5/ 
«el haber sustraído el tcsiamcnto ó eodicilo del difunto.» 

El Holandés, arlículo 885, adopta también las dos primeras, y en 
lugar de la 5.® pone la de «haber impedido al difunto con violencias ó 
vías de hecho c! testar ó revocar su testamento. » 

El Código Napolitano, artículo 048, admite los tres casos del Código 
Francés y añade otros dos: «Haber forzado á un testador á disponer no 
queriéndolo hacer, ó de otro modo que lo que él quería:» «Haberim- 
pedtdo cou violencia al difunto que testara.» 

El Sardo en su artículo 709 pone las mismas cinco causas de indig- 
nidad que el Napolitano. Pero cslraíio que las ponga, asi como las de 
incapacidad, al tratar de las sucesiones Icstamenlarias. Fundo mi es- 
trañeza en (|ue dicho Código, tlespucs de tratar de unas y otras suce- 
siones, pone un título especial sobre las disposiciones comunes á am- 
bas; y en él debía tener lugar todo lo relativo á capacidad ó in- 
dignidad. 

El Código Hávaro , artículo 20, capítulo f , libro o, admite con al- 
guna mayor ainplitiuí los dos primeros casos del Código Francés, y aña- 
de otros dos: «Los que forzaran ai difunto á hacer ó no hacer alguna 
disposición;» «los que le disputaron su estado.» 

El Código Austríaco, arlículo 540, declara indigno al que ha co- 
metido un atentado contra el honor, vida ó fortuna del difunto, de sus 
hijos, padres ó esposos, por el que puede ser castigado criminalmente: 
en el 542 , al que forzó al difunto á testar , ó se lo eslorhó dolosa- 
mente, ó suprimió el acto de éiltima voluntad. Según c! 545, las per- 
sonas convencidas judicialmente de incesto ó de adulterio, no pueden 
heredarse. 

El artículo 702 del Código Prusiano declara indignos ú ios padres y 
liarientcs que no se cuidaron de dar alimentos á aquel de cuya herencia 
se trata. 

Número 1. La ley 5, titulo 9, libro 54 dcl Digesío, dice: Qui tcsla- 
iorfím oc.cidu , and id (‘(/il, ul per ncf/ii(jenliam morereliir. La 7, títu- 
lo 20, libro 48: kQuí eiim occiderunt, veí oc.ddcrc cAirarvMt.^ 

Concuerda la ley 7, título 15, Partida 0: « Si el testador fuese muer- 
to })or obra ó por consejo ó culpa del heredero:» y la 4 , título 0, ii- 
’‘ro 5 del Fuero Real , « Si lo matare fal testador) ó fuere en su 
muerte. » 

Se ha añadido lo del cónyuge ó descendientes , porque la ofensa pa- 
rece cuasi igual, y de este modo se resuelve una cuestión dudosa entre 
los intérpretes, como la resolvió el artículo 540 Austríaco. 

TOMO II. 5 
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El espíritu del articulo no es conijireiulcr la muerte cnleianiente 
escusada , en cuyo cii'O no habrá condena , pero ni aiift la simpiemen- 
le culpable : todos ios Cótljeos modernoá suponen, á mi entender , esto 
mismo , aunque no lo espresan. 

í^as leyes ítoniauas y falrias, que dejo cilatlas, parecen comprender 
también el^caso de,¿cuipa ; qicro yo encuentro en esto csccsiva dureza 
A ocasion'dc muclios y muy dudosos pleitos. 

El ]>árrafo 2^del articulo coi’ta iina eueslion , y esto solo seria una 
ventaja; pero ademas, en Ja lestílima concurre la misma razón que en 
la herencia respecto del que no Juera licredero lorzoso, y .se ^uiarda 
arinonia con lo dispuesto en el artículo 071. 

Número 2. Conldrine con las leyes 17 y 21 , título 9, libro o4 
del Diíícslo; :la 0 , titulo 55, libro 54 del Código, esceptúa á los me- 
nores de 25 años. 

La ley 11 Recopilada, título 20, libro 10, copiando la 5 , titulo 9, 
del Fuero Real, liabia solo del heredero, «varón, de edad cumplida, y 
de matador sabido.» La lo,- título 7, Partida 0, era mas geijeral , y 
balda admitido la distinción del Dereciio Romano sobre la necesidad 
de acusar, en un solo caso, antes de aceptarse la herencia, y en los 
demás, dentro de cinco años. 

El Código Francés no señala tiempo para acusar; el de Ñapóles, ar- 
ticulo (>48, seis mc.ses; lo mismo el Sardo en ei articulo 709; término 
á mi entender demasiado largo para la simple demencia que es la sola 
co.sa que exigen del heredero. La escepcion Jinai del articulo se 
halla en el 728 Francés con akwna mayor latitud, v, como fundado en 
equidad y decoro, ha sido imitado por todos. 

Es ademas conforme á la ley 2, titulo 1 , Partida 7, que, siguien- 
do al Derecho Romano, prohihe la acusación contra los ascendienleS y 
hermanos. 


N(j ha procedido ya de oficio : las leyes Romanas 17, título 9, libro 
54 del Digeslü, y 1 , título 55, libro 6 del Código, deelaran indigno 
al heredero, jiorque ¡^ciens dc¡\incLi vindicliim. insuper ¡labuit: nircm 
teslnioris inulUun omissil ; el procedimiento de. olicio . ya comenzado, 
y la ci’eacion del ministerio liscal desconocido entre los Romanos, lin- 
een ¡micccsaria la ilcnimcia é intervención dcl heredero, pues que en 
tal cic^o no quedará la mumle sin venganza. 

Numero 5. Itl articulo (>48 Napolitano habla de aeusaeion capi- 
tal ; el 709 Sardo de acusación calumniosa y de delito capital ó infa- 
mante ; el 727 l'rances, seguido por el 514 de Vaud , 885 Üolandcs y 
9!)8 de la f.nisiana, habla de acusación cajiilal y calumniosa .• el 29 
Bavaro , capitulo 1 , libro 5 , concuerda con el Napolitano. 

Por Derecho Romano solo se incurria en indignidad poc la aeusa- 
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cioti puesta contra el’difanto^ftesimüs de su muerte., leyes 1 y 3, títu- 
lo 0, libro 54 del Digesto. 

:Nuestra&deyes Patrias no reconocen esta causa de indignidad', y sin 
embargo , eon notable coutradieciou , permiten desheredar al hijo por 
acusaeioB sobre pena capital , de destierro, ó infamante. 

La contro'veTsia ó pleito sobre el estado era causa de indignidíad 
entre los Romanos ley 9 , título 9 , libro 54 del Digesto : entre los 
G(kligos modernos solo ha sido adoptada por el Bávaro, artículo 
número o, capítulo L, libro 3 ; y tal \ez puede reputarse comprendí 
da en la (lisposicion general del artículo 340 Austriaco arriba citado. 

Pero boy dia el pleito sobre libertad o esclavitud , que era frecuen- 
te y el mas grave entre los Romanos , apenas puede tener lugar , y sí 
solo , el relativo al estado de familia. 

En medio de tanta variedad, ha parecido mas sencillo y acertado 
medir la indignidad por la gravedad de la pena fijándose en la de muer- 
te ó cadena perpetua según el nuevo Código penal. 

Voluníariamentc. Queda pues esceptuado el que acusa por razón de 
su OjÍcío, como el íiscal y el tutor y demas que acusan en nombre y 
representación de otros, e:i- (¡uadam officii necensUate y las leyes 
22, título 9 , libro 34, 10, párrafo 1, y 22, título 2, libro a del Diges- 
to: lo mismo deberá decir.se cuando la acusación baya sido por via-dc 
escepcion y en defensa propia. 

Número 4. Concuerda con la ley 15, título 7, Partida 6, que 
habla del heredero teslameutario|, y con el 340 Austriaco que habla en 
general de atentados conti'o el honor del difunto. ¿Y puede imaginarse 
un alentado ó ultraje personal mas grave? Y' si de resultas de la violen- 
cia muriese la muger de cuya herencia se trata, ¿podrían consentir la 
moral y la justicia, que el forzador recogiese preniio de su criminal 
brutalidad? 

Número 3. Las leyes 3 y 17, título 7, Partida 6, derivadas del 
Derecho Romano, hablan solo de los hijos y descendientes, y aplican la 
liercncia al estraño que recogió y cuidó del loco. 

Segurameule es mas fea é inhumana la negligencia en los descen- 
dientes; pero también son mas fuertes sus derechos , y sin embargo, 
pierden basta su legítima; ¿por qué los otros parientes, aunque meiíos 
obligados , no perderán .sus derechos menos favorables á los ojos de la 
ie\ V de la naturaleza? 

Si esta consideración es de algún pe.so , yo no alcanzo por qué los 
Códigos modernos, que admiten esta causa como de desheredación 
conira los herederos forzosos, no la colocan como de indignidad 
conh-a los demns oarionlcs. 
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Kánicró G. El Código Francés calla sobre las causas de eslc nú- 


mcro. 

En cuanto á su primera parte, el Código Napolitano, articulo 648, 
dice: *Ei que ha impedido con violencia al difunto hacer testamento.» 
El Holandés, artículo 885: «El que por violencia ó vias de hecho ha 
estorbado al difunto hacer ó revocar su testamento.» El Bávaro, articu- 
lo 20 , capítulo 1 , libro 3: «Los que hair forzado al difunto á hacer, ó 
no hacer una disposición,» El Código Austríaco, artículo 542: «El que 
ha forzado al difunto á hacer testamento, ó se lo estorbó obrando frau- 
dulentamente para este efecto , ó lia suprimido el acto de su última 
\oluntad. » 

El Código Sardo, articulo 702: «Cualquiera que ha impedido al di- 
funto, que ya halda testado , hacer un nuevo testamento, ó revocar el 
ya hecho, ó ha suprimido, cancelado , falsilicado el testamento pos- 
terior. » 

«Cualquiera que ha forzado ó inducido con dolo á hacer un testa- 
mento, ó á cambiarlo: estos tales no pueden recibir á virtud del mis- 
mo Icslamcnlo ni del anterior.» (Vése por esto que el Código Sardo 
habla únicamoiite de las herencias testamentarias.) 

La ley 20, y siguientes, título 1 , Partida 6, y la 5 , titulo 9, liliro 
5 del Fuero Real , conformes con lo dispueslo en todo el título 20, li- 
bro 29 del Digesto, y en el 54, libro (> del Código , esciuyen de la 
herencia legitima ó leslarncntaria ai que embargó al difunto hacer les- 
tameiUo ó cambiar el ya hecho ; y ponen no solo el caso de haberlo 
estorbado por fuerza bocha al mismo difunto, sino al escribano y testi- 
gos , ó de haber estorbado con dolo ó en otra manera semejante que 
estos asistieran. 


Se ha conservado esta legislación , que es también la del Código 
.\u.ajiaco , por parecíír mas ajustada á la recia razón y á la moral: el 
dolo ó fuerza para impedir la asistencia del escribano y testigos, üaíua- 
dos por el difunío que quería testar, surten igual efecto que la fuerza 
hecha ai mismo y merecen igual reprobación y pena. 

En cuanto á la sustracción ú ocultación del testamento, se halla asi 
dispueslo en la ley 17 , título 7, Partida 6, conforme con la 25, liliilo 


57, libro 6 del Código Bomaiio; pues aunque una y otra hablan de las 
mamlas ó legados, la razón es igual cu las lieiameias. El (hidigo Aus- 
tríaco y el Sardo lo lian estimado asi en los arlíenlos arriba copiados; 
y el de Vaud en su articulo 514 califica también de indigno «ai que es 
convencido de haber sustraído e! testamento ó codicilo del difunto » 


Sobi'c la fuerza ó violencia hecha para lestai 
las rúbricas de! título 6, libro 29 del Di^cslo , 


hay conformidad con 
y del 54, libro 6 del 
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Código. <Si quis aliqném l^siafi prohibiierU, vet coé^erit: lá hay con 
la 3 , titulo 9 , libio 3 del Fuero Real ’ y con lá ley 26 , título 1 , ^ 
tida 6. 


Esta disposición es consiguiente a la regra general de qué la fuerza 
ó violencia inducen nulidad en todos los actos ; y así la vemós csprcsa- 
mente consignada en los Códigos de Ñapóles, Cerdeña , , Holanda , Aus- 
tria y Baviera según lo arriba espuesto. 

Por eí artículo 56 sella restablecido la prÓhibiciondé“casar la viu- 
da consignada en la ley o, título 11, Partida^ , aunque la hemos lirnila- 
do á diez meses. La dicha ley, tomada de las 1 y 2 , título 9, libro 5 
del Código, copió entre sus penas la pérdida de las arras, donaciones 
hechas por el difunto marido, y de cuanto este le dejó 'en el testa- 
mento. 


La ley 1 , título 2, libro o del Fuero Juzgo, trasladada á la 13 , tí- 
tulo 1 , libro 3 del Fuero Real , contenia igual prohibición bajo la pér- 
dida de la mitad de los bienes; pero todas fueron derogadas por la 
recopilada 4, título 2, libro 10. 

Restabiccida la prohibición , parccia consiguiente restablecer sus 
penas é imponer aquí á la viuda una indignidad parcial respecto de su 
marido: la Comisión no lo tuvo por conveniente y habrá de estarse á lo 
dispuesto en el artículo 390 del Código penal. 

Podría tamliien dudarse si coiivendria establecer alguna especie de 
incapacidad ó indignidad parcial contra los celibatarios yoluntano á 
imitación de la introducida entre los Romanos por la ley Julia Papia 
Popea; pero las penas establecidas en ella fueron ya abolidas por la 
ley 1 , titulo 58, libro 8 dcl Código , y no podía pensarse en esto des- 
pués del Canon 10 de la Sesión 2-4 del Concilio de Trento; aunque pue- 
de muy bien sostenerse que el matrimonio, sin ser melius ac beatim 
que la virginidad y el celibato, es mas útil ál Estado, y por esto nuestras 
leyes Patrias los han fomentado y premiado, como se vé en la recopila- 
da 7, titulo 2, libro 10, y cii la 7 , título 3 del mismo libro por lo dis- 
puesto en sus tres últimos párrafos. 

Las cansas de indignidad. Concuerda este párrafo con los títulos 
9, libro 34 del Digesto, y 35 , libro 6 del Código. La ley 13 , título 7, 
Partida 6, los imitó diciendo; «por las mismas razones que e! herede- 
ro debe perder la herencia , por esas mismas perderían las mandas 
aquellos á quienes fuessen fechas.» Lo mismo se lee en el Código Sar- 
do, artículo 710; los motivos son iguales en ambos casos. 


ARTICULO 618. 

Pierden también todo derecho á lo que se les hubiere dejado en i ^ 
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testamenío^ el tulor leñamentario ?/ el albacca qm se cj^cxisen de ad- 
niUir su re^pecAivü cncarf/o, ó qm^ sean rc7twv idos por sn^eclwsosides- 
pues de haherh) admitido. 

AmUterc idquod testamento me rail etc., eum plaejiit., í/a¿ tutor 
dalus cxeusiiióí se a iutela.; ley 5, párrafo 1, título. 9, libro oidclDi- 
j^eslo: <>1 vojuntariaínenle falta á la confianza dd testador, no es 
acreedor á su liberalidad , que prohabiemeJite le fué hecha, en atención 
al mismo encargo: con que se, le gravo y hom*ó; esta misma e.ousidera- 
cion obra en los alb.aceas. 

En el caso de ser removidos por sospechosos uno y otro, son mas 
culpabh'S que en el ; de esc.usarse voluntariamente de su cueargo: la 
ley 8, titulo l.Ó, Partida 0, lo tenia asi dispuesto del atbncea removido 
por sospechoso: vé el artículo 740: otro caso parecido se encuentra en 
d 859. 


ARTICULO fil9. 


Todas las csclusioncs por causas de indignidad cesan respectiva- 
menlc.slcl testador las sabia al tiempo do hacer el testamento', ó si, 
habiéndolas sabido después, las remitió eu ¿nstruniento público. 

Doy por supuesto que este artículo solo es aplicable á los casos en 
(jiic puede tener hígada remisión: la del número 2 dd artículo 617, 
«por ejemplo», como jiosteriorgá la muerte, no cabe en lo humano que 
sea remitida. 

Ni en el Derecho Romano ni en d uucstro se halla previsto este 
;Caso; y solo podría ventilarse , si le es aplicable, ó no, la doctrina ge- 
mera! sobre la remisión tácita de las injurias. 

'rampocose halla previsto en d Código Francés aunque jinede rea- 
lizarse en dos de sus tres causas de indignidad. 


Fd Ciídigo xNapolitano , artículo Gi>0,dice: «El heredero ijue ha in- 
currido en la inilignidad puede ser admitido á suceder, cuando d di- 
fuiUü le ha llamado espresamenlc (/¿ff7/ih‘írtí/o , relevado de ella): en el 
: «lo» rehahilitadon no puede resultar sino de un inslrumenlo au- 
téntico ó de un tcslamento hecho con plena libertad.» 

El (Índigo Sardo, artículo 709, números i y o, (|ue vienen á ser los 
mismos de nuestro artículo 717, admite al heredero, cuando el testa- 
mentó es posterior al delito ó acusación , y d testador tenia noticia do 
dios. Y bien puede decirse (pie en este caso hay también, Üamamicu- 
tos ó perdón espreso. 

Por el cftiUrario el Austríaco, artiíoilo TUO, dice: «El ((uc ha come- 
lido un alentado contra d lionor, la vida ó lortima dd diliinlo, ele., 
;-;i'r.i iiKÜgno de suceder , mientras no resulte j)or algunas circunslaitcias 
que \A dii'unlo.le jíerdunó.» 
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. Y el (lela Luisiafia ^ aptícal^ dice . «Tíó * éoñ 
eiónes por^causu (íc indigñidad% «i. lia habídd''i?ecónb‘fH 
de la injuria dé parle'dí-quien fe^ha tecitóldb.»'^ ' 

Rslos dos úHimos Cddi^os>ino dís^iri^ífeti^dí ífeniísíbW 4¿présaMiácíÍa 
i disposioiuirparece mas eonfórm^ á % dbblriiiá' ^enferal sótó’e' íu- 


V su 


junas. •■ 


I 11IWC5 iiit; « la gcll(:íra4 Süyie IJl— 

, : : : : 1 - . > ; ■ t ; ■ - Vi' '»;'■* , r,‘ * • r <i v -.J > . f í ; ^ « 1- ' ■ . ■ i ■ ■ ^ 1 

Pero esta doclírina se halla sujeta éh su aplibaóíhíii á’ ¿ítidas y plei- 
tos pói‘ lo equívoco del -casO d hecho de qhe sé’prctdri^^^^^ ja re- 

misión tácita; y de olio encontramos abuiídantés ^"énipiaréy 
tures. ■■'■ ■' 


Ademas; la acción simple de injurias Vcomu péHal y dirigida ' á ’la 
venganza, es desfavorable y caSi odiosa^ el solo silencio de uii año ja 
fenece y hace presumir la remisión tácita. ’ • ' ■ ■ • 

Pero aquí no se trata rigorosamente de A'engariza y pena, sino de 
captar lucro y enriquecerse con los bienes del dilunto; y parece' por lo 
tanto que debe constar de su espresa voluntad poí; üh perdón ó éspreso 
llamamiento posterior; como se estahlecé en los Códigos Napolitano y 
Sardo : vé el artículo í)70. 


AUTlClíLO «20. ■ ■ ’ ^ 

Para califwar In incapavulad ó se atenderá sdlamen- 

le al tiempo de la muerte de aquel á (¡uien se trata de hcredm\ 

Si la institución ó legado fiieren condicionales, se atenderá ademas 

al tiempo en que se cumpla la condición. 

El heredero y legatario que mueren antes de existir , o ciimptirse 
la condición, aunque sobrevivan al testador, no trasmiten der eolio al- 
guno á sm herederos. 

Este artículo no se halla espreso en el Código Francés; pero sú pri- 
mera parte parece derivarse del 718, y la segunda del 1040. 

El artículo 044 de la Luisiana dice: « Para la capacidad ó incapa- 
cidad de heredar ah inlestato (nótense estas paláhrás), se ha de atender 
al tiempo de abrirse la suecsion : « el u45 Austriaco parece ser mas 
general , pues dice simplemente « para suceder ó heredar.» 

En cuanto alas herencias ah intcstato', no puede ocurrir dificultad, 
pues no hay, ni puede haber más de un tiémpo, aquel cn que se abre 
la sucesión ó herencia ;1 pero en las testamentarías hay siempre por lo 
menos dos tiempos, el del testámento y el de la muerte del testador ; y 
habrá por lo menos tres, cuando se ponga condición. 

En Derecho Uoinano era ademas necesaria la capacidad al tiempo 
de hacerse el testamento por la famosa regla Gatoniana, </tíoíFa6 initio 
viliosum esl, non posse iractu temporis eonvalescerc ó lo que seria 
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int'tlil, si el leslador hubiera muerto al tiempo de hacer el testamento, 
no vale cuando quiera que aquel haya muerto', ley 1 al principio , ti- 
liilo 7, libro 54, y las 29, 201 y 2!0, titulo 17, libro MO del Digesto; 
pero esta réglaselo tenia lugar las herencias y legados puros, no en 
los coiulicionales; asi está espresamenle dispuesto ea el párrafo 4, ti- 
tulo 19, libro 2, Instituciones, que ha sido copiado en la ley 22 , titu- 
lo 5, Partida G: por el rigor de esta regla la institución de heredero 
hedía en uii cautivo ó tránsfuga no convalecia aun cuando en vida del 
testador hubiesen vuelto á su patria. 

La ley 22, título 15, Partida G, siguió el rigorismo Romano en los 
herederos no necesarios, pero lo mitigó en los necesarios ó suyos, es- 
tableciendo que les bastara la capacidad a! morir el testador, aunque 
no la tuvieran ai hacerse el testamento. 

Por esta sola escepcion se echa de ver que la regla Catoiiiana se 
fundaba mas bien en el rigorismo y sutileza de escuela, que en la ra- 
zón y en la equidad. El testamento no surte efecto alguno, ni crea de- 
j-erhos hasta la muerte dcl testador: esta es, pues, la sola época á (pie 
dcl)(‘ atenderse respecto del licrcdero ó legatario, puesto que ha sido fa- 
vorecido igualmente por el testador eii ambas á dos. 

En este sentido se halla redactado el artículo 706 Sardo : « La inca- 
pacidad de. los no concebidos, de los que han incurrido en la pérdida 
de los dcT(‘chos civiles , ó dcl goce de ellos y la de los cstranjeros, se 
í/oiisidera al tiempo de la muerte del testador.» «Pero se considera tani- 
bi(‘ii el tiempo en que se verilica la condición piu^sta por el leslador 
( liando .se trata de la condición de ([ue habla el articulo 825:» este ar- 
tíctilo habla de una condición que depende de un evento incierto, y sea 
tal, (píe, según la mente dcl testador, no deba valer su disposición sino 
<‘n el caso de iralizarsc o no realizarse el evento, y muere el heredero 
antes (le realizarse la condición : el artículo 1040 Francés habla de ia 
misma y casi con las mismas palabras : nuestro articulo viene á ser en 
todas sus parles el Sardo citado. 

Condirionales : porque, hasta <pie exista la condición, los iierede- 
ros y legatarios no adquieren derecho, aun desiuios de muerto el tes- 
tador. 


Eí Derecho Romano y Patrio exigían ademas la capacírlad al tiem- 
po ÚQ adir ó aceptar la herencia : Vinio, número 4, al párrafo 4, lílu- 
b 10, libro 2, líisliluciones, prueba que los legisladores Romanos an- 
duvieron inconsideiados a! estampar esto, milii vero hoe ineonsidera- 
Hus dietam vidciur. 

heredero y letjalarlo: ve el artículo 725 consagrado escUisiva- 
meule á lo mism ) (pie a([u¡ se dice de paso. 



wtfc CÓDIGO ‘ CiVíL ESPAÑdtV 73 

-ARTICULÓ 621/ . 

■ ■ : u : ■ ' . ■ ■ ■■ ■■ ' ■ ■ 

La indignidad ó incapacidad relativas á ima cosa ó persona , iio 
se esliendé á otra persona ó cosa. / ' ■ ' ' 

Es doctrina ó disposición espresa del Derecho Romano, esplicada 
con muchos ejemplos de cosas y personas, que pueden verse en el Voet, 
libro 34, título 9, números íO y li, y en el Digesto de Sala, número 
6 : la indignidad, como odiosa, es de estrecha inlerpretacioií ; el indig- 
no de heredar á Pedro rio lo es de heredar al heredero de Pedro: todos 
los Códigos modernos guardan silencio sobre e! tenor de este artículo, 

ARTICULO 622. 

El indigno ó incapaz que hayan entrado en posesión de los bienes 
coíití'a lo dispuesto en los artículos anteriores^ están obligados á resti^ 
luirlos con todos los frutos y rentas que de ellos hayan percibido^ y 
con las accesiones que hayan tenido los -itiismos bienes. 

Es el 729 Francés, 652 Napolitano , 963 de la Lmsiana, 5ol de 
Yaiid, 710 Sardo, 886 Holandés. 

lícredem qui sciens defuncti vhidictam insuper habuit , fructiis 
omnes restit itere cogenduni existimari ^ ley 17, titulo 9, libro 34 del 
Digeslo. Heredes, quos necení teslatorls inultam oniisisse conslitcrif^ 
fmetus mtegros cogunlur reddere. Ñeque enini honce fidei possessores 
ante controvcrsiaríi illalam viden’úr fuisse, qui debiliim offieium pie- 
tatis scienles omisserunt, ley 1 , título 55, libro 6 del Código : quod 6o- 
me fidei possessor fuisse non videlur ; dioe de otro caso de indignidad 
la ley 18 del mismo título 9. ’ ^ 

Las leyes Romanas son mas latas y csplícitas qué loS Códigos mc- 
dernos, pues hablan de frutos, usuras, y accesiones que no son propia- 
mente frutos ni rentas; se ha adoptado el lenguaje Romano, que indu- 
dablemente está en el espíritu de todos los Códigos. 

Las leyes 2(> y 27, título 1, y la 17 y siguientes , título 7 , Partida 
6, solo dicen que el indigno « deve perder el derecho; pierda el derecho 
en cual manera quicr.» 

Pero en la ley 4 y siguierites del título 14, Partida 6, se halla todo 
previsto; el tenedor de la herencia á buena fé no restituye sino los fru- 
tos percibidos, si existen ; el de mala fé, todos los percibidos, y aun Tos 
que pudo y dejó de percibir: el primero, si enagenó alguna cosa de la 
herencia, solo devuelve el precio que recibió; el segundo está obligado 
á devolverla, si la puede haber en alguna manera, y, si no, debe dar 
tanto cuanto mas pudiere valer. 
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Hago mérito de esto porque en los artículos 094 y 695 de la Liii- 
siana se declaran vídidas las veatas é hipotecas d(‘I heredero indigno, 
no habiendo fraude en el que las adíjuirió: el heredero cumple con de- 


volver el precio., . , ■ ■ 

En Lereclio Romano y Patrio, por punto ;generaí , la herencia-qui- 
tada á los indignos se. aplicaba al disco, aunque con la cariío de las 
*UKi odas y íi deico ¡ni?sos, leyes 12 y, 16, párrafo 2, titulo 9, libro 24 
(jei p¡g«‘si.o, y Iñ, título 7, Partida 6., sin que se admitiera al sustituto, 
ííi Jiühi.cra lugar al (jcrcclro de acrecer , w.«>?í ,y>oc>io iÁ-Um {indi giú) 
hujus prfrmiam c.sf¡o..non dtihel ; ley 15 , título 5, libro 29 del Digeslo: 
abtjlid.a ho\, la conüscacáon , este caso. habrá. de re^rirse por. las dtsposi- 
ciom‘s eornunes sobre* hei'('nci;\s , sustiUiciones y <icrecho de acrecer; 
el arlíciilo 20 Bávaro , capítiulo . 1 ', libro /o , sanciona la coníiscacion 
Romana, v lo mismo se iulicro dcl 541 Auslriaco. 


ARTICULO 62Ü. 

^ ■ . IV ■ 

: • ■ I ‘ i. ■ ■ I ’ 

Si el esc (ni do de la kí^veiicia por indl(jnidad.d i)icapa(Sul^^^^ es h i- 
jo ó -{Icsvcndienit del testador y. y licué hijos ó descendientes , ieudrán 
eslos derecho á la leyitima del ese luido ^ en el caso de haber oíros he- 
rederos U’s(a>penlarios. 

/A ’?‘0 el eseluido no tendrá el usufructo y oduiinisiracAon de ios 
bienes (jue por esta causa hereden sus hijos., 

La primera parte de este artículo es. .contraria al Derecho Romano y 
Patrio , y á todos los Códigos modernos., salvo ci Sardo; y, sin embar- 
go, yo la hallo muy coulorme á .equidad y jiislieia, y .la miro como 
una eo'tsccueucia forzosa de la base adoptada por la Comisión al tra- 
tarse de la desheredación, que fue propuesta por mí , aunque sin le- 
m'v todavía noticia de la, humana iiiiiovaci.on del Código Sardo. 

Toílos los, Códigos admiten á los hijos del , indigno, cuando pueden 
heredar por sq propio derecho } sin ,ucc(;.si<lail de representar á su pa- 
dre.; ln*r(‘darán , pues , ú .su ahucio oiuuulo .no eoneurran con tios Ijcr- 
inaiuts (lo su padre indigo.og sj cxisleri (*s((vs , serán escluitlos aquellos, 
pues no piuuleií concurrir , con. sus tios , síjui represcnlaudo al j)adre 
indigno. 


^^Lsto se esplii'.aha y .era consiguienle en el Derecho Romano porque 
la justa deslu'rcdacion d<’l ])adrc pra judicaha á sus hijos : la Comisión 
ab^d.ió csli) per mo,li\üs de justicia ) de Jiumauidad; la falta es persona 

y,ip4_dche dañar al mócente. 

J'nn, iiue.s, de iicccsiílad adoptar,, para los casos <l(! indignidad, 

lo eslahh'cido |)ara los de dcshennlacion ; hay eu ambos analoiiia, óioas 
bien identida^l. 
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El Código Frunces es iiR'oiísccueiUeVTechazó Ííi desheredación '<^eí 
hombre ó por testamento en todos lOs chá)S , 'y' 'Síditíijtió’‘-cn' algúftók lu 
mdifjnidad ó des Hete dación por él solo eféclÓ de'kt Zey'/ Hay también 
inconsecuencia é inhninanidad cii su árlículo 730., fundado ' cohio pue- 
de verse en el discurso 34 ' , en ' ‘ lásl faXtas’sóii persmtíte$\ y'dscln- 
yendo ic pesar de esto á los hiétos’cuahdo cdiiciirra^^^ sus lios. \ 
Tcngd-'observado' ch el arlíedló anterior düe poc IDjérccdíó Romáíio y 
Pátrro lo ffuitudo al indigno" se aplicaba generalmente al' fíScO 
que sobre esto mismo espongo en el ártiCiilo 743'. ; 

El artículo 750 del Código Francés dice: «Los hijos dél indigno,, 
que vienen a la sucesión por su propio derecho (de íémt efe/) , y 
el auxilio de la representación , iiO quedan esclüidos por lá falla de su 
padre;» en seguida niega á este erusafi’uclo en tos biéues que par su es- 
clusion hereden los hijos. ^ ■ 

El Código Napolitano , artíenío 63.5 , el Holandés , .ártíciilo 887 , y 
el de la Luisianu , articLiTó 967 ,-conCuerdan con él'750 Francés:' el de‘ 
Vaud contiene una limitación que no. entiendo , á no ser que se apli- 
que al caso de haber niucrlo el indigno ántes de abrirse la sucesión. 


El Código Sardo trata de los incapaces é jndignos en la,majer¡|.4e 
testahictfths / V dfee^éh el'ártícutó 7lT f' «Si^I^dsdhí'iét/'dls'Ía'“1fe 


como ioiligno es hijo ó descendiente del testador, y tiene hijos ó des- 
cendientes, auiHjue haya' otros herederos escritos en el testamento, se 


deberá todavia á estos hijos ó descendientes la legítima que habría cor- 
respondido al escluido:»' cti íá séguiídá parió priva á este del usufructo 
legal de ios tales bienes, y hasta dcl. derecho de suceder abintestato ú 
sus hijos en ellos: en el arlícuio 741 establece lo mismo para el caso 
de desheredación. , 

Se Ve, pues, que éi Cód,!go Sardo admite el derecho dé representa- 
ción, aun én vida 'del indigno, p'éfb límifámlolo álálégMmadíi^ésle'. , 
Ei Código Auslriaco, artículo 341 , dice: «Los desceuthenles deíós 
que se han hecho indignos de suceder no son éscluidós si el indigno 
ha muerto antes que aquel á cuya sucesioh soii llamados.» Lífego‘ vi- 
viendo el indigno serán éscluidós ; y, según la letra del. artículo, qiódra 
llevarse la consecuencia hasta el caso de no quedar otros descendientes 
del difunto que los xlc 'la línea del indignó. ' . , ; . : ; 

El Código Bávaro, número 6, artícufó Síí , capitulo í , nbro 3, 
corta (d nudo con una cruel séiícillez : ' «Tódás las herencias '.delm 
á personas indignas se áplicaií af fisco» : lo rnisnio , seg c^ju 
notado, se hallaba establecido por punto general en nuc&trq pcrccho 
en el Romano. 7' ' 7 , ’ ' '' ’ ^ 

En vista de tanta variiídad ' y confusión resalfarú mas la Tíencilfézy 
equidad (le tmcslfo artícúlo (¡ue no c.s si no úna consecuencia natural 
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V forzosa, la material aplicación de la base adoptada para la dcsherc- 
redacion; ve el articulo 071 y c] 075, 

De todos los Códiiros inodenios, el solo consecuente y equitativo es 
el Sardo, pues, como he observado, lo mismo que cslablcce para, el 
ca.so de cvclusion de los hijos por indignos en el arlíciilo 711 , lo repi- 
te en el 74t para el caso de desheredación , equiparando asi ambas 
materias. Una sola diferencia advierto, que no alcanzo á justiüear, y es 
que al desheredado !c reserva derecho á los alimentos, y no hace la 
misma espresion en cuanto al indigno. 

Herederos icslamcntarios. Como la inoaj)acidad ó indignidad tienen 
líunbieii lugar en las lierencias sin leslainenlo, los liijos del incapaz ó 
iiidigno sucederán en ellas por las reglas generales del título siguiente, 
sin atenerse á la rigorosa legitima, pues que no les ohsta la espresa vo- 
luntad del testador; vé lo espuesto en el articulo 745. 

Pero el ese luido , etc. Es consecuencia necesaria de la esclusion, 
pues quedarla eludida en parte sin la privación de! usufructo. 

CAPITULO V. 

De la iustUiiciou j de heredero. 

SECCION PRIMERA. 


DE LA INSTITUCION DE UEIVEOERO. 


ARTICULO 624. 


El que no tiene herederos forzosos puede disponer en testamento 
de todos f O de parte de su$\bienes, por los títulos espresados en el ar- 
ticulo 556. 

Véase lo espuesto en el 556 que se cita cu este. 

Si quis bonorum parlem Icgaverit , ut hodie fit: Cam bonorum 
parle légala, leyes 25 y 26, libro 50 de legal. 1. Cum pars bonorum ita 
legalur, bonorum meo r um quo su ni eiim moriar , ley 9, libro 51 de le- 
gal. 2, En cuyos casos el legatario se llamaba parciario , párrafos 5 y 6, 
lílulo 23, libro 2, Iiislilucioues. 

Ni entre los Romanos, ni entre nosotros, ni aun en Francia en las 
provincias de derecho escrito, hubo nunca duda ; el único tíluio univer- 
sat era el de heredero; el único particular el de legatario; las palabras 
decidián del lílulo y concepto, no tas cosas en él contenidas, Pero, como 
en las provincias de costumbres se llamaba legado universal á la insti- 
tución , el Código b ranees, arliculos 1002 y 1005, ha conservado siiió- 
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nimas una y otra; algunos Códigos le lian imitado. El CódigO;í)áyaro, 
artículo 1 , capítulo 7, libro 5, dice: «No-se puede hacer legados unir 
versales: esta disposición es considerada como lina institución de he- 
redero.» Los artículos .804 y 80o Sardos dicen: «heredero es aquel en 
cuyo favor ha dispuesto el testador por título universal; legatario , en 
cuyo favor ha dispuesto por título particular. ■ 

También lo seria entre nosotros si ocurriera este rarísimo caso, ó 
si el testador dijera simplemente: «Dejó á:N. todos mis bienes, los ha- 
ya, sea señor de lodos ellos , ó otras palabras qualesquiera semejantes 
destas, porque se pudiese mostrar su voluntad en esta razón.» Ley 6, tí- 
tulo 5, Partida G, tomada de la 48, titulo o , libro 28 del Digesto, .y dé 
la 15, título 25, libro 6 del Código:. Qitihmcitmquc verbis uti liberam 
habeanl farullalem : máxima consignada ert el artículo t)67 Francés , se- 
guido por todos los Códigos modernos. 

Entre los Romanos mismos el instituido en cosa cierta, habiendo 
otros coherederos, era tenido por legatario ; ciim manifesiitm est aliud 
semisse teslatorem : «cuando pareciera ciertamente que la voluntad del 
testador fuera otra que non como fueran las palabras que están escri- 
tas,» es preciso apartarse de su significadiO.; ley C9, libro 32 del Diges- 
lo, y ley 5, título 55, Partida 1 , 

ARTICULO C25. ■■ 

La institución de heredero no es necesaria ^ara lu firmezd dél 
testamento. 

Tampoco ló es la aceptación de la herencia por el heréderQ. 

En uno y otro caso se cumplirán las disposiciones del testamento^ 
y en el resto de los bienes de que no hubiere dispuesto el testador'^, se 
heredará con arreglo al titulo siguiente. . ; 

La institución de heredero era entre los Romanos la solemnidad in- 
terna del teslamenlo, capul atque fundamentum totius testamenti: 
ella venia abajo el testamento en todas sus partes; y se llevó esta dup'f 
trina por algún tiempo hasta el ridículo escrúpulo de no valer los lega- 
dos csciilos antes de hacerse !a institución de herederos , párrafo 54,, 
título 20 , libro 2, Instituciones: lo mismo sucedía en el caso de no ser 
aceptada la herencia, por cuanto caducaba la institución de'herederos. 

En el proemio deUílulo 3, Partida G, se ilama también fnndamentp 
é rayz de todos los testamentos, y regia entre nosotros la doclrina Ror 
mana en ambas á dos cosas hasta que la ley Recopilada 1, título 18,. 
libro 10, derogó espresamente la legislación Romana y de Partidas. Ley 
tan útil como sabia: ¿porqué no ha de campUrse la voluntad del le.S-. 
tador cuando está esprc.sa? ¿Y por qué ha de pender su cumplinpienta 
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en lo relativo á otro^ del ai-bi trio dei que , favorecido por el tostador, 
solo puede renunciar á su propio favor ó beneficio? 

En et resto de los bienes. Conforme á la misma ley RecopiUuia. 

Yo no só’qiie en ninguno de los Códígos modernos haya sido adop- 
tada la legislación Romana; encuentro sí otras disposiciones incompa- 
tibles con aípiella, las que copiaré en el articulo 6Í27. 

ARTICULO 620. ■ 

Los herederos instituidos sin designación de partes heredan con 
igualdad. 

Conforme con la lej"\9, párrafo 12, título o, libro’28 del Digesto y 
(;on ebpárrafo 6 , titulo 14-!, libro 2 j Inslitucionesi 

«Serán herederos todos egualmente;« ley 47 , título 5 , Partida 6. 

Algunos Códigos modernos espresan también este caso , como el ar- 
tículo 261 Prusiano y o3o /Vustriáco; otros lo callan sin duda por no 
creer necesaria su espresion. . 

' ^ - ARTICULO 627: 

Si el heredero ó herederos no han sido instituidos en la totalidad, 
de los bienes, sino en una puf k¡ ^cosa^ determinada , el remanente 
pasará á los herederos legítimos con arreglo á lo dispuesto en el titulo 
siguiente , á menos que haya otro ú otros coherederos instituidos sin 
designación de parles. 

Es idéntico al 806 Sardoy Austriaco , 921 Holandés y confornu' 
á los 2lia , 239 y 265 PrusiiaiíoSi . 

Es también una consecuencia del artículo anterior y de la ley Re- 
copilada, según la que puede uno morir testado en parte y en parte 
intestado contra eP principio de Derecho Romano y de Partidas. Asi 
cesti entre nosotros el derecho de acrecér cuando se fundaba linica- 
mentc en la sulileza ó rigorismo de- aquel principio, ]>ero subsisfio y 
.stíbsistc en cuanto se deriva de la voluntad esprevSa ó presunta del 
testador. 

Causa asombro leer en la 7 de dn'crífíí; regulis juris: Earumque 
rerum naiaraliter ínter se pugna est lestntus et intc.status , repetida 
en el párrafo 3, título 14 , libro 2 , Instituciones, cuando en; el mismo 
.se esceplúan los testamentos: militares, como sv lo <pic es natural no 
debiera obrar igualmente en torios: 

A menos que: pues‘que., si' los hay, > ellos han de heredar el resto de 
los bienes, párrafo 6, Hínlo 14 , libro 2, instituciones , y ley 17, titu- 
ló 8 V libro 28 del Digesto. «E el otro j quier sea uno ó mas á quien non 
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señaló parte , • heredérá tod« lo f que fiaéaTcr doraasí » Ley f 7 y ; títukhlS; 
Partida (> : artículos .W Austrtaicoy; 208 y 269 ¡ Phisianos , papíe :i, 
título 12. ■ ■ ■' ■ ■ ’> • 


AftTiGUfcÓ 628 ' 


El /wmíero íw^í i:íw¿rfo:e»k«ía' (íom cierMy determhtaáa es' tmiáo 
for léf/akcrio de ella. r ■ '. : '■T: ': 

Conforme con el 619 de Vaudy 263: Prusiano ; ;.y lo mismo se iofiene 
necesariamente del o54 Austríaco; pues dice que «si el heredero uo ha 
sido instituido para la totalidad de. una herencia, sino para una parte 
determinada, las otras partes se devuelven á los herederos legitimos :» 
igual Observación se desprende del 806 Sardo y 921 Holandés citados 
en el artículo anterior. 


La ley 13, título 24 j libro. Galel Código, y la 14, título 3, Párti- 
da6, disponían lo' que este artículo; pero solo para el caso, de haber 
otro heredero testamentario : si no lo había , el , instituido en cosa cierta 
ó en una parte cuota se apoderaba :de toda la herencia por el derecho 
de acrecer i derivado. ;del principio ó máxima de no poder nadie Pro 
parte intestattis deseedere. - . ■ 

Entrenosoti os , por. lo dispuesto;, en el- artículo, anterior., conforme 
con : la célebre ley i^ecopilada , el instituido' eii cosa cierta será siempre 
legatario , haya ó no otroá herederos testamentarios: no habiéndolosj 
regirá: el articulo «anterior. ■ ' ■ . 

- ; ■ ' ^ " iSEGGION.íI.;v 


■ •' .-.xDB. •Ü.Ví-SÜSTITüGIONv.l ‘ 

AimCCLO 629. ■ 

La sus tií:ucion (le heredero en segundo ó -ulterior grado para el 
caso de que- el nombrado en grado anterior no ffuieraó no pueda acep-. 
lar la herencia ^ es la única sustitución reconocida por la leij , salvo 
lo dispuesto en el.arlículo ^'áiS. 

Scrundi haredis InstiMlio. Ley 43 , párrafo 2, título 6, libro 28 
del Dieeslo. 

«Otro heredero establecidoaeu . él segtindo grado después del pri- 
mero heredero ; » ley 1 , título o, Partida 6. 

Esta sustitución se llamaba porque era permitida á todos, 

ío (pleno sucedía en \dLpupilar , ^ cuasi pupilctr ó ejempííir \ pero como 
no se hace diferencia de padres. á estraño.s paj’a ninguno de los casos de 
esta sección, tampoco puede admitirse la calificación áe, vulgar que to- 
davía conservan algunos Códigos mod(U’nos, como el de Ñapóles, Cer- 
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deña, Austria, por oposición ú las sustituciones íideicoinisarias ; pues 
aunípie las proscriben , dejan en pié los mayorazgos : entre nosotros ni 
esta razffli subsiste para la dicha calificación. 

El Cúdiíro Francos, articulo 8Í)8, admite en su fondo la disposición 
de este artículo; pero no la califica de sas(iliicio?i ^ porque las había 
proscrito en el articulo 896, esceptuando ciertos mayorazgos: la ley 
de i7 ele mavo de 1826 les dio mayor cslenslou ; pero lodos fueron 
abolidos por la de 12 de mayo de 1835. 

AUTICüLO 650. 

Todo testador puede sustituir en los términos del articulo an- 
terior. 

La suslUiídon para uno de los dos casos comprende también al 
otro , (i menos (¡ue el testador ha'ja declarado lo contrario. 

La sustitución simple y sin espresion de casos comprende los dos. 

Pura uno de los casos. Esta era la opiniou común de los intérpretes 
de Derecho Romano (ve á Voct, número 12, título 6, libro 28 , que 
cita entre otros á nuestro Gómez) ; pero lo cierto es, que no hay ley 
espresa en este sentido ; y Yinio , aludiendo á la diclia común opinión 
y á Gómez, dice * non f adíe admiltendum: » el silencio de nuestras 
leyes de Partida hacia igualmente cuestionable este punto. 

El Güiligo Francés, en su citado artículo 898, guarda un silencio 
cómodo .sobre los casos de impotencia y noluntad; el Napolitano , ar- 
tículo 938, y el Sardo, articulo 876, han seguido la opinión común; ci 
Ausli'i acó, artículo 604, dispone lo' contrario. «Si es nombrado el susti- 
tuto .solamente para el caso en que el primero no quiera, ó solamente 
para c! caso en (jue no pueda , esta disposición uo debe esleuderse de 
un caso al otro.» 

La susiitiicion simple: puede hacerse de varios modos, como si 
P . no fuese heredero , séalo G, sustituyo G. á I'\ i)is- 
tituyo herederos á F. y G. y los sustituyo rrciprocamenle; 
ley 2, título 5, Partida 6. lomada de las Romanas: y lodos los Gódiíjos 
mouernos coiicuerdan en esta |>urte del articulo. 

ARTICULO 631. 

Pueden ser sustituidas dos ó mas personas á una sola; y al con- 
trario , una. sola á dos ó mas herederos. 

Piltres tu unius locwn possunt substituí , vcl uuiis in plHrium,\)iu'- 
rafo I , título lo, libro 2, Inslilueioncs , articulo 937 Napolitano , 875 
Sardo. 
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ARTIGOLO G32. 

I 

El sustituto del susiiíú'to se entiende serlo también d^l heredero de 
primer grado. 

Párrafo o , título 15 , libro 2 ^.Instituciones; leyes 27 y 41 , título 6, 
libro 28 del DígeslOi . ' ' 

Esta disposición es de mayor utilidad entre nosotros que entro los 
Romanos: estos adniitiaii el derecho de acrecer entre los coherederos ú 
virtud del principio ó máxima , nadie puede morir en parte testado g 
en parte intestado; la ley recopilada, cuyo espíritu y letra conserva- 
mos en los artículos 0215, 027 y 028, desterró aquel principio, y de con* 
siguiente el derecho de acrecer fundado en su rigorismo, quedando 
subsistente cuando se funde en la voluntad expresa ó presuntá de! testa- 
dor: pongamos un ejemplo. 

Instituyo á Pedro por heredero cu dos tercios de mi herencia , y á 
Pablo en el otro tercio. 

Por Derecho Romano la parte do cualquiera de los dos que no pu- 
diera ó no quisiera ser heredero acrceeria al que lo fuera ; por el nues- 
tro no, y entrarán en ella los herederos legítimos ó abintcsláto. 

Pero si en el caso propuesto nombró el testador á Pedro por siisti^F 
tuto de Pablo , y á Juan por sustituto de Pedro , la parte de Pablo ,,en 
el caso de no ser heredero, irá, no solo á Pedro, si lo es, sino á su 
sustituto Juan , ‘caso de no serlo Pedro, porque Juan se entiende susti- 
tuido , no solo á Pedro, primer sustituto de Pablo, sino tamhicn á este: 
de consiguiente , la parle de Pablo , según los artículos 627 y 628 , no 
se devolverá á los herederos ab mtesíato mientras Pedro, sustituido cíí 
primer lugar, -ó su sustituto Juan , quieran y puedan ser herederos. 

I 

ARTICULO 653. 

Cuando el tcstacUn' sustituye reciprocamente los herederos insti-- 
luidos en partes desiguales , tendrán estos ^ en la sustitución , las mis-' 
mas partes que en la. institueio7i , si no apareciere claramente haber 
sido o^r a la vohmtad del testador. 

No hay razón para presumir que el testador quiso favorecerlos en la 
sustitución masque la institución. «Ni si forte alia mens fueiúl testa ■ 
toris quodvix (yredcndum.y> Ley 24 , título 6 , libro 28 del Digesto, pár- 
rafo 2, titulo 5, libro 2, Instituciones, y ley 5, titulo a, Partida 6: 
pero ni esta ni el párrafo 2 hacen la juiciosa csccpciou ó advertencia 
de. la ley 24. 

El articulo 940 Napolitano y 878 Sardo reducen la cscepcion ai 

TOMO lí. 6 
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solo caso de ser llamado en la sustitución un tercero ademas de, los co- 
herederos , y probahleinenle la tomaron dé la ley 11 , tüulo 26, libro G 
del Códiíío. 

- Pero sedui preferido la prudente geiieralidad de la citada ley 24, si- 
guiendo en esto á los intérpretes, ([ue , apoyándose en las leyes Roma- 
nas 124, libro 30 del Bigesto, y i,»lítu1o 26 , libro 6 del-CódigO , po- 
nen como casos de evideiUc voluntad del testador para la iprúaldad de 
paries en la sustitución , el de repetirse cu ¡ella los nombres de los insti- 
tuidos, ó imponerse igual carga á todos. 

■■ . ■ ■■ : 

, ... ARTÍCULO 654, 


£l msl¡fuiO:<pieéit mjeio (Cías mismas ai rg(is y" cotidic^^^ im- 
pupslas a l imUtwido aparecí e,re clarmiimitc ff-ue el ■ testador qui- 
so limitarlas á la persona del insliluido. 

El.ar«íoulo 604 Austríaco no (listingue entre cargas y condiciones: 
«Las cargas impuestas al primer heredero son soportadas por el susti- 
tuto que enti-aen posesión* » el; 959 Napolitano distingue: «-Los sustitu- 
tos'CSlaráu sujetos á lás . mismas eargas que los instiluidos ; salvo si apa- 
rece que el l.eslador quiso limitarlas á ía persona de los instituidos. Sin 
embargo, las condieioiies impuestas á Uviaslitucion , donación ó lega- 
do, no se presumirán'repetidas en la sustitución ,;á menos de declara- 
ciou espresa ; .» -lo mismo se lée en el 877 Sardo. > , ■ 

■ Esta disúncimi entre cargas y eondieiones;,: como el exigir en Tas 
segundas • (kclwacion eívpresá , y conteutarso en ^ las primeras con una 
voluntad a fyareeer.d^ sim^^^ ’comjeHtrns-:, me parece tan 

sutil en teoría ,;eotu0 difícil y«hasta peligrosa eiidn aplieacion. 

La reñida disputa ;eiUrc los inlérpreles de Derecho Romano por las 
muclias leyes sobn' este punto, olvidado en las imesíras, se reducia á 
si la condición impuesta en la institución se, entiende repetida en la 
suslilucion. La ley 74, libro 50 del Digesto, habla de cargas, y decide 
aíirinalivamcnle , si non- futí eaidens diversa voluntas quod eje rmiltis 
mlliijelur r, y jmne ejemplos. La 77, párrafo 15, libro 51, CvS lodavia 
mus absoluta cn.cnanlo á la carga; tm cuanto ;il üeinjm de cumplirla 
dice eo/níitofev ifuesiiv (>st\ la 108, titulo 1, libéo 55, decide también 
aíirinalivaincnlc respecto do la condición cscuso las citas y exámen de 
otras , (tue no darían mus luz sobre esta materia. 


. Lu ül artículo sé r<*«uelvó cu sentido ufirniativo y absoluto por la 
soncillu razon-ihí iio ilebcrse presumir que el testador ((uiso favorecer 
mas al svisiiUiio;quo a! heredero, y por lo mismo han de entenderse re- 
pelidas en aquellas cargas y condiciones impuestas á este , si non fuit 
evidens diversa vohmtas, cíe,, pues <|ue cu maOiria de últimUvS vobiii- 
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tadc& todo í cede á la del úsfcador; pero. como . esth; áegun la razón y lá 
ley RomaDa ex vmliis éoUigetur , la modificacíon tieno que* llevar hasta 
cierto paulo el mismo carácter de generalidad que'la regl#. 

Lo dispuesto Olí esté artícalo respecto del sustituto lOÓmprende todos 
los casos en que tenga lugar el derecho de acrecer : la parle- acrecerá 
con las mismas cargas y condiciones impuestas al primer llamado; vé el 
artícuioB16. -í-'" ■■ ' 

ARTICULO 

Toda siistiíucion, (itera dé las-seímütd'm en íos ártieidós 6^, 

?/ 658, 56 considera como fideic/omisü- y eé ñiila\ sea cimlguiera la for- 
ma con que se la revista, 

«Las sustituciones' son prohibidas, » alice con enérgica sencillez ef 
artículo 896 Francés, nacido de la Revolución en esta primera parte;' 
pero añade en seguida la escepeion heOha bajo el imperio en niarzo y 
agosto de 1806, permitiendo coii; autorización Real ia trasmisión heredi- 
taria de los bienes libres que foríneii la dotación de un título hereditárib, 
en una palabra, los mayorazgos ó fideicomisos famiharésl pero fueron ■ 
nuevamente abolidos en 185*3. ^ ^ 

A pesar de esto se conservó siempre el artículo 1048 Francés, del 
que lia sido lomado el 5 del nuestro 6SS.*- - 

El 942 Napolitano sigue el 896 Francés, salvando las escepciones 
que resulten espresámentc de la léy y las disposiciones relatn-ás' á la 
institución. de los mayorazgos;' trátase luego de ellos en diez*y'éiet« ar- 
tículos que atenúan algunos inconvenientes de los antiguos : el'879 Sa^^ 
do salva también los mayorazgos f ■fideieomisosv ' 

El 1020 y 1021 Holandeses- permiten la sústítucion del 11048 Fran- 
cés, estendiéndola indefinidameiite á los descendientés directos; nacidos 
ó por nacer, de los hijoss hermanos ó hermanas. ' ^ > j ; * ; ■ 

El 1 687 y 691 de Vaud siguen también al 104t^ Fráñees. ' - ^ 

El artículo 19 Bávaro y siguientes, capítulo 5, libro 5, admiten- toda 
clase dé sústituciou:, vulgar,' pupilar, cuasi pu pilar, fiducianá;-el 604 y 
siguientes Atustriacos admiten la vulgar y /ídcí-cowí5fírí(i‘: ei 50 Prusia- 
no, título 12, parle 1, admite las mismas. . 

En Derecho Romano no solo era conucida la’ sustitución de nuestro 
artículo 629 llamada vulgar ( sino la jmr la que el padre 

daba sustituto al hijo impuheró que tenia en' su potestad para el caso 
de morir antes de llegar alai pubertad , es decir, á la: edad de poder 
tostar por si mismo ; el padre én este’ caso testaba por-'su hijo y dis- 
ponía de todos sus bienes , como podría hacerlo el mismo hijo en edad 
perfecta. ’ ; > ^ 

A ejemplo de esta sustitución se introdujo otra llamada cuasi pupi- 
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lar ó ejemplar: c\ patlre podía testar por el hijo demente, aun cuando 
fuese púbero, para el caso de morir en el estado de demencia , titulo 15, 
y 16, libro 2, Insliluciones. 

Estas tres especies de sustitución fueron adoptadas en el título 5, 
Partida 6. 

licconocieron también ios Romanos los fideicomisos tanto univer- 
sales como particulares; su origen , liistoria y efectos pueden verse en 
los títulos 25 y 24, libro 2, Insliluciones; de los primeros ó universales 
liablan también la ley 14, título 5, y la 8, titulo 1 1, Partida G; de los 
segundos lii 3, y algunas siguientes del título 9, de la misma Partida. 

¿Pero conocieron los Romanos los fideicomisos de familia y per- 
petuos? 

Del capítulo 2 de la Novela 159 puede inferirse que no se exten- 
dían á mas de cuatro generaciones. . 

Nuestro Derecho vigente en materia de mayorazgos y fideicomisos 
era la ley de 21 de setiembre de 1820 , restablecida por Real Decreto 
de 31 de agosto de 1836 : por ella quedaron y por el artículo quedan 
prohibidos; tengo por inútil reproducir aquí los motivos de esta aboli- 
ción y prohibición: ¿cw/ non dictas Jíylas'í 

ARTICELO G3G. 

Quedan comprendidas en la prohibición del articulo anterior: 

1. ° La disposición por la que se d^eclare inalienable toda o parle 
de la herencia, 

2. *^ Aquella por la que es llamado un tercero al todo ó parte de lo 
que reste de ta herencia al morir el heredero. 

3. *^ La que^ bajo cualquier nombre 6 forma , tenga por objeto dejar 
d uno el todo ó parle de los bienes hereditarios para que los aplique 
ó incierta según las instrucciones que le hubiese comunicado el 
testador. 

Si los hubiere dejado simple y generalmente para distribuirlos en 
iglesias, conventos, fundación de capellanias ú otra semejante, se en- 
tenderá comprendida la disposi'úon en el articulo (M i , salvo que para 
la califcuciun y dislribiicion se asociará la persona nombrada por el 
testador á ¿as dcsiy nadas en el articulo GIO. 

Número 1. Por Derecho Romano la simple prohibición de cnagenar 
sin designar las personas en cuyo favor se liucia , iio iuducia fideicomi- 
so de familia y se tenia por no puesta, ley 114 , píirrafo 14 , libro 50 
del Digeslo: nuestro artículo no hace esta distinción; la prohibición se 
tendrá siempre por no puesta, y regirán las disposiciones del arlículo 
siguieulc. 
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Número 2. Ha sido lomado del 926 Holandés, mas jalo cu,audo no 
mas csprcsivo en su numero 2*° que el 896 Francés. ^ 

Según este, la disposición del número 2 seria válida , aunque en 
términos precisos se hubiera gravado al heredeFO con restituir á un 
tercero !o que al morir le restase de los bienes hereditarios,, ó solo se 
le hubiese prohibido disponer de ellos por testamento. Rogron cita far 
llos del Tribunal de Casación cu , este sentido, por([uc el heredero o 
donatario pudo enagenar los bienes en vida, y el artículo Francés ha- 
bla de conservarlos y restituirlos, hos fallos fueron justos ,. según el ar- 
lícuío Francés; pero es preferible el Holandés: la libertad de disponer 
en vida y prohibición de hacerlo por testamento, ó al contrario, .podría 
favorecer indirectamente la amortización, y en ambos casos se verífi- 
caria que el testador disponía dos veces de sus bienes, 

NTimero 5. Conforme ,á lo establecido en el articulo 559: vé lo allí 
espuesto. Semejante dis]>osicion encierra un fideicomiso de la peor es- 
pecie, pues, sobre convidar á delinquir, puede hacer ilusorias. todas 
las prohibiciones ó incapacidades. 

Se entenderá comprendida: portas mismas razones de humanidad 
y utilidad pública en que se apoya la piadosa presunción é interpreta- 
ción de voluntad del artículo 611. ^ 

Para la calificación. En los casos de los artículos CjO y 611, los 
albaceas no tienen parte en la calificación de pobreza; aqui la tendrán 
cuando el testador les haya encargado la distribución en iglesias , etc.: 
la presunción é interpretación de voluntad sobre el objeto no son tan 
naturales en este caso: por lo tanto, se da toda la intervención posi- 
ble á los albaceas ó persona encargada por el testador. 

ARTICULO 637. 

La iuitidad de la sustitución fideicomisaria no perjudica á la vali- 
dez de lit inslilucion de heredero, ni á los derechos del primer lla- 

‘tnadü. 

Validez. Es decir, ({uc la sustitución ó fideicomiso se tendrá por 
no hedió, y en tal caso habrá de sucederse con arreglo á lo dispuesto 
en la sección anlerior: utilcper inulile non vitialur; y así se entendió 
y practicó la ley recopilada 15 , título 20, libro 10, relativa á este 
mismo punto. 

Se hadado la preferencia al artículo 880 Sardo, que así lo dispo- 
ne eii testamentos, y el 1048 en las donaciones, sobre el 896 Francés 
que ordena lo contrario , á pesar de las razones alegadas por Rogron, 
que podrian tener mas fuerza en el caso de donación. . ' 

Las últimas voluntades deben, ser sostenidas en cuanto puedan te- 
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ncr efeem; y U cierto es que e! testador (lió la preferencia so])re todo> 
al primer llamado. El mismo Rógron se liace car^^o de la contradicción 
(|üe hay ónli-c eT articuló 80 G y el 900 Franceses. 

La ley 12*, título 17, libro 10 , >’ovísima Recopilación , (lió ocasión 
a'mucíios pleitos llamando á lo.sp«nc/ctcA- Oioiedirtícis'en un caso párc- 
cidó. La citadla ló, título ^0, calló sobre este punto ; pero el Real De- 
creto de 50 de mayo de 18oO, declaratorio de la misma, llamó también 
íi loa parienlcs que ¿se fjun derecho sean herederos ab rntestato . y fúé 
causado dudas y de ph'itos: él arlíciilo , según he observado, nada pre- 
lozga sobre este punto , qu<; habrá de regirse' por las disposiciones de 
jh sección anterior. 

AlVnCULO 658. 


Xü se entiende sustitución prohibida , la disposición en que el les- 
lador déjé la pfopiedcid áiino , y el'iisUfriicto á olro ú otros con la h- 
míYaCió/i pfcsr/ íía ch crrtrif7á?¿(/ó 457. ' * 

Puede también el testador dar sustitUtf) én los bienes de libre dís- 


fmstéiÓri di lieródiiro ivUiñb'erb 'para el craso cu " que este muera antes 
dé'Hcyar (l lapuberlacl\ '^ "'"' \ é ■ u.; 

Puede asimismo dejar un padre ia parlé hhfé de siiS bw á su 
hijoj con ' Id fáf'ffd ''cid :f¿ahéi‘los dé 'réstitnir ú ¡Mi Ifijos qiie el "segdndo 
tch(jdX} íiitiidñe'ek limildndóse 'lKlid los nietos del 

ivsiitdor ,' sih pttSccr ;ó ’ bíVóí cjrttddd. En esté- caéo, él’ 'Hijo grav ado' con 
la restitución qúéda sujeta á iadaá Has olñiydcionls del imffruetaario. 

■ \^(Ve1’9h8' enb]tiC sé 'd(Sp(ine^l^^^^ líiismo tratándose de donaciones; el 
jn iiner párrafo es' él '899 FraíióoS; 959 Holandés, 94-4 Napolitano, 88'2 
Sardo, y 1509 de la Luisiana. 

Aí[uí, hablando con pri^piedad , no'hdy verdadera snstilueion sino 
dos donaciones, una del usuíViieto y otra dé la propiedad. Cierto es que 
lá segn'nda no surtirá phuTameivté sus efectos sino después de espirar la 
primera; pcuo el donatario dé la projiiedud no eS sustituto del üsufrue- 


luariü tjuc nunca la ad(juirió: esto es tan sencillo y palmario (pie escusa 
ít)db 'raviónainienlo. El segundó párrafo fué adoptado como base por la 
Cómisiori, a propuesla mía, tm beneficio de hís impúberos: sin esta liber- 
tad- podriaii mmdios retraerse diúfavórecerlos en téstamento por temor 
de que , no pudiendo los impúberos hacerlo, le sucediesen en los Me- 


iies personas ipie no mereciesen el afecto del testador. 

En las provincias de Fueros era casi de tabla ó fórmula sustituir en 
las dOhacioncs pnréausa' de matrimonio para el caso de no ser Habidos 

bip>s-^*éi , ó de morir estos antes de la pubertad , t aun desiniés , sin 
hacer lestainentu, • 

‘ Bl ai'íioulo945 Napólituno permite irlos padrcií, ascendientes, iios. 



tias,, h/írmaiios y J[ifiia?if#i»s,,Jiacei^(^sta:isustiíiie¡ón;á hn* meo ar ^de 18 
aiios para, ejtgaso-fdei.aiork^ sin p.Qsí;^i?i(kd á»tes deJkdberlos ;c»H>pUdío. 

Pero lü el arlículo;IVapolHa»o;^ ai iiniestro jpárrafo-'Ss tieneiPrtada 
que ver con la siisütucion pupilar Romana, que abrazaimdod^Uó*^; ye- 
nes del pupilo, procediesen ó no del testador. 

El lercer párrafo es el arlícído lO^StFr.ünces , y 1020 Holandés, el 
cual en su segundo párrafo añade: que en caso de haber muerto un 
hijo pqcda hacerse la piisma di^poslcioiven |avoa‘|del.iii^^ ó irjetí®| 

"El ariíeuló deja á salvo ios derechos det hijo en la legítima según 
loque se dispone cu el 643 ^íy a|a tiene Ip^fearactéres de pena contra 
el hijo gravado con la restitución ó sustitución , pues que puede aplicar- 
se igualmente al hijo disipador , cpiito al que haya sufrido ya reveses 
de fortuna, o que por su estado se halle expuesto á ellos: el padre es el 
únieo juez cpmpeteqte^ para apreciar los motivos, que je impelan á; hacer 
estadí^iíesicipu^ . = ... ■. -h.; . 

T^uestra Jegisl^^ actual era mucho mas lata/, |wies la ley, recopi- 

lada 11 , título 6 , libro 10 , ó 27 de. Toro,,. permUja imponer elígraxá- 
riieii de restitución fideicomiso vínculos , sustituciohes,' an la,niei0ra 
dcl tercio, que era legítima de los, jiij os respecto de estrapos; y,fei;2’del 
mismo titulo permite hacer dicha mejora á favor de los nietoaatiiiqde 
yiyaii sus [>adres..,^ .! ■ 

INuestro artículo 654 perinite, en, cuanto á la doble pqrcíonj lo ¡mis- 
mo que la citada ley 2 permitía respecto del tercio , y, por- mayoría de 
razoiy autoriza -la ¡s,usi!tucÍQn ó, restitución de ,este tercer ! párrafo en 
cuanto á ía mejoraidel duplo ó de la doble porcio-Ui; porque si pued® 
dejarse directamente al nieto , aunque viva el padre, mucho mejoígpo- 
drá dejarse á este con lapbligacionjde irstituirla abnietpg-..; . 

A los hijos : nq á, favor de un hijo deterininado,, sipo de los ;quc ya 
tenga ó tuviere en adelante sini pinguim preferencia jipe iazou de edpd 
ó sexo , y sin.pasar.de Tos nietps del testador .para, evitar ó ipinorar cu 
lodo lo posilíle.Ios vicios fv inconvenientes de la sustitución. , }... ■. 

. ■ ARTICELO 639!'' ■ . V.' . 

Lo dispuesto .en esta .sección se pbf'etvarñ igua^lmenle en. los legar 
dós if d<mácionés. .. , ■ , . . 

Los Códigos que, como el Francés y ‘otros, trata.n' juntamente .de 
dona.ciones y testamentos no tienen: necesidad de r-cp.cticipnes ; el 
Sardo, que trata separadaineníe de una y otra materia,, dice en su, ar- 
tículo 1148: «En Tas donacionc.s entre vhos no, se, permiten las sustílu- 
cioiics, sino en Tos casos y con los limites establecidos para los actos 
de última voluntad.» 
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.La nulidad de las suslituciones no perjudicará á la validez de la 
doiiacioB : » igual es ei motivo y objeto de nuestro artículo y las razo- 
nes de la prohibición son las mismas en las herencias (jue en los lega- 
dos y donaciones. 

CAPITULO YI. 

De los herederos forzosos y de las mejoras. 

/ r 

SECCION PRIMERA (<). 

DE LOS HEREDEROS FORZOSOS. 

La materia de últimas voluntades y mas particularmente la de la 
porción lefjilima, es la que presenta mayor variedad en los Códigos: 
íntre los Romanos fué embrolladisima, y el mismo Jiistiuiaiio , á pesar 
de su loable propósito de simplificarla, solo consiguió desembarazarla de 
algunas sutilezas y dificultades. La prueba mas concluyente de la gran 
variedad en punto á la legítima, resultará de un cuadro comparativo de 
los diversos Códigos. 

Las leyes de las 12 Tablas no reconocieron legítima: cl padre, que 
tenia el derecho de vida y muerte sobre sus hijos, debía tenerlo tam- 
bién para disponer de sus bienes como Ic piiiguiesc ; uti lega.^sit, ¡la 
fus esto: la suprcmacia de la autoridad paterna entraba en la consti- 
tución política del Estado , y la severidad de la disciplina doméstica 
templaba la csccsiva libertad dcl ciudadano, que, antes de serlo, había 
contraido hábitos de moralidad y subordinación. 

A las conquistas siguió el lujo, y á este la corrupción de las cos- 
tumbres; notáronse abusos en la terrible y antes saludable autoridad 
de los pudres, y se creyó preciso restringirla en este y otros puntos. 

IiUrodújosc , pues , á favor de los hijos (aunque se ignora cuando), 
la legítima de la cuarta parte de los bienes, fuese cualquiera cl número 
de aquellos; Jusliniano, en su Novela 18, la aumentó hasta c! Icnóo 
sicjido cuatro ó menos los hijos; y á la mitad, cuando oran cinco ó 
mas. .insto y razonable parecia tener en cuenta para la legítima el ma- 
yor ü menor número de hijos; pero resultó la contradicción de que 
siendo cuatro percibían menos que siendo cinco. 

Las leyes 17, Ululo í, y 7, titulo 11 , Partida G, copiaron las Ro- 
manas, calificando como estas á la legítima de dchdo natura!., debilum 
naturalc; ley 3(5 , párrafo 2 , título 28, libro o del Código. 

(I) Véase el apéndice sobre esta materia, número 7. 
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Pero la ley 1, Ululo 5, Iib^o 4 del Fuero iuzgo /trasladada á la 9, tí- 
tulo 5, libro 3 del. Fuero Real^ que aclaró la 28 ¡de Toro, 8, título 20» 
libro 10 Becojúlacion, había establecido la legítima de los hijos tal cual 
ha llegado hasta nosotros al través de tantos siglos, y á pesar del roma- 
nismo servil de las Partidas; dicha ley es también notable por las eon- 
sideracioncs de derecho público en ella csprcsadas, y porque reforma 
otra antigua que consagraba la absoluta libertad de los padres. Pero 
en las provincias de fueros fué siempre respetada esta libertad , y con* 
siderada como la base y rasgo característico de aquellos. 

En Navarra la legítima de los hijos es puramente nominal, pues 
consiste en cinco sueldos febles Carlines, (moneda hoy imaginaria), y 
en una robada de tierra en los montes comunes: el padrí5 con hijos 
puede disponer libremente de todos sus bienes en favor de estraños; 
ley IG , titulo 15 , libro 5 de la Novisima Recopilación Navarra, que no 
invoca para esto capí lulo alguno del Fuero General, sino el «so, estiló 
y costumbre inconcusa c inviolablcmí'ntc observada de tiempo inmemo- 
rial: el Fuero por c! contrario, en su capítulo 8, título 4, libro 2, esta- 
blece solamente cuatro causas de desheredación. 

En Aragón el padre es árbitro en señalar la legítima á los hijos, y en 
instituir heredero á uno solo de ellos. La legítima por práctica y cos- 
tumbre es do. diez sueldos Jaqueses, cinco por ios bienes sitios (raíces), 
y cinco por ios muebles: pero los tribunales conceden suplemento de 
legítima al hijo, cuando lo que se le deja no guarda proporción con 
los bienes del padre. 

En algún tiempo se introdujo la práctica de que el padre pudiera 
iusliíiiir heredero á un estraíio, dejandó á los hijos los dichos diez 
sueldos por legíliraa; pero se desterró como contraria al Fuero, según 
el que está el padre obligado á dejar la herencia á los hijos, ó, por lo 
menos á uno de ellos. 

En Vizcaya y pueblos de Alava comprendidos en la tierra de Ayala, 
Llodio y Aramayona , pueden los padres desheredar libremente á los 
hijos, eligiendo para la sucesión entre sus descendientes a! que mejor 
les parezca, y separando á los demas con el mueble y raiz masdesprc- 
ciable, pero sin poder salir de los descendientes, caso de haberlos. 

En Cataluña hubo antiguamente variedad sobre este punto: en unas 
})aríes se observaba la legislación Gótica; en otras el Derecho Romano 
antiguo que lijaba la legitima en la cuarta parte de los bienes; en otras 
el moderno, según se desprende del capítulo 27 de las Cortes de i332: 
pero desde 1383, á virtud de la Constitución segunda de aquel Fuero ó 
Código municipa!, se lijó la legitima en la cuarta parte de la herencia 
sin consideración al número de hijos: el heredero podía pagarla legíti- 
ma en lincas ó dinero. 
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-r piedad y la rcoipocidad dicifon al Tin entrada entre los Rtrma- 
iiüs ála legítin»>, verdaderamente luctuosa de los padres , sin difereri- 
oía alguna de los hijos cu cuanto á keeaiitidad , pero cóti diferen- 
tes efectos len cuanto á la institución : en lo primero se consultó poco á 
la. razón; en ib segundo se dio demasiado á las sutilezas del derecho. 

Las leyes de las Partidas copiaron las Romanas en cuanto á la ean- 
lidail , aunque la l , título 8, Partida G , derogó las sutilezas; por iil- 
tiuioja GdcTbro, 1 j título 2R, libro! 0, Recopilación, introdujo la justa 
(lih'rcneia entre iinay otra legítima, fijando Cn dos tercios la de ios ]>a- 
dres y asceudientos: ni el Fuero JuZgo ni los Provinciales reconocieron 
legítima de padres y ascendientes. 

Veamós ÍOS: Códigos modernos. 

Le.ffitiTiia de los hijos ij descendientes, ArlieulóslH5 Francos y 961 
Holandés ; la mitad de los bienes , quedando un hijo ; dos terceras partes, 
quedando dos; tres cuartas parles^ quedando tres ó mas. 

Artículos 8Í29 Napolitano, ;>7o de Vaud, y 765 Austríaco ; la mitad 
de lo.s bienes , sean uno ó muchos los hijos. 

Arlíeulo 1480 de la Lüisiaiia; el tercio , quedando un solo hijo; la 
mitad, quedando do.s; y dos tercios, quedando tres ó mas hijos. 

Articulo 719 Sardo; el tercio, quedando uno ó dos hijos; la iniUul 
quedando mas. 

Artículo 15, cajHtulo 5, libro 5 del Código Rávaro; un tercio , y 
siendo cinco ó mas los hijos, la mitad; es decir, lo mismo que por De- 
recho Romano. 

Arlíeulo 592, título 2, parle 2 del Código Prusiano; c! tercio, ha- 
biendo uno ó dos hijos; la mitad, si son tres ó cuatro; dos tercios, que- 
dando cinco ó mas hijos. 

Sevé, pues, que á cscepcion de los Códigos de N'ápolos, Vaud 
yAusliia, los demas varían en el tanto de la legítima según el jiii- 
mero de hijos; pero unos y otros están acordes en señalaría mucho 
menor <[ue la nuestra actual; y de consiguiente fortifican la autoridad 
paterna. 

Sin embargo, nuestras leyes, aunque mas favorables á los hijos res- 
pecto do eslraños, lian cuidado también de armar «al padre con la in- 
geniosa mejora del tercio, que remonta al Fuero Juzgo y no tiene oiigi- 
nal ni cojdn, al menos que yo sepa, en los Códigos antiguos y modernos. 

Cierto es que la diferencia de legítima respecto de eslraños é hijos, 
complica no poco la materia de mejoras; pero este ligero inconveniente 
dessqmrece ante eonsidei aciones de órdeu superior. 

Una de las bases jireliminarcs adoptadas por la Comisión general, fué 
la de no innovar lo existente sino en caso de necesidad ó de evidente 
nlilidad Y equidad. 
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Por otra parte^ dóíli'go/Bqs innovar^ siep^^ 

do tapia la varieiíatí ^ di^cóMaiicla que se adyí^H^ 

Una sola ínnoyacíon se ha hecho en la Íq^ílirna (ipíps 
rccer razqnaJble eii si misma , , y aun cppfprrrie a^ ac- 
tual legisiacion, w , ^ V- -Kí: > = 

El arma del icrcio quedaba.enil)Qta<l^ <'«; naanq^ dQl.pad.rp ciíana,(>|úp 
tenia «ino iln ‘hfjo d descendiente.. Se ha «vísji'(üí^ft^ . pue^;, 
cuitad ^e disponer del tercio de todos los bienes a, ’fay or.de. 
padre scrá asi mas fuerte, y el hijo mas spmisp. , ,, ,,, 

Legitima de/ ascendientes. „ .’f, , ; >í= /;-íu; 

Artículo 9Í5 Francés ; la mitad, puédaniip aspen (Jj.ebtes; de ^ 
lineas; el euarto , si quedan de una solp. 

Artículo 851 Napolitano; la mitad sreatpi’e; es decir, ia misma que 
la de los descendientes. - 


Artículo 962 Holandés; la mitad ; :1o mismo el 1102 Priisiano ^ tí- 
tulo 2, parte 2* ■ ... 

Artículo 1481 de la Luisiana; el tercio, si queda padre d madre, ó 
los dos : calla sobre los otros ascendientes. ■ ■ ^ 


Articulo 722 Sardo , el 14, capítulo 5, libro 5 del Código 'Bwvaro; 
los 765 y 766 Auslriacos, el tercio, quedando ascendientes; conservan, 
pues, los tres últimos la legislación llomana, que fué también la de 
nuestras Partidas, y yárió la ley de Toro, que se conserva aunque és 
superior á todas las mencionadas, porqué lambien lo es la de los des- 
cendientes, y debe guardarse proporción entre ambas. For esta misma 
consideración se reduce á la mitad la legítima cuando quede 'Uno solo 
de los padres, o ascendientes mas inmediatos : en igualdad de- caso se 
reduce á dos tercios la de los hijos y descendientes, - 

La Comisión general, en su sesión del 17 de diciembre de4845, ha- 
bía aprobado en esta materia una grande Innovación contra eb parecer 
de la Sección del Código civil, concediendo legítima en gencá’al ó ¡darido 
(‘1 carácter de be redero forzoso al viudo ó viuda , aun concurriendo con 
hijos o descendientes suyos ó de otro matrimonjo, pero laComi.sion, sin 
fijarla legítima para ningún caso, acordó al mismo tiempo (fueel’viudo 
ó viuda no escluyeran á los ascendientes ni colaterales de su 4i^i’nto 
consorte, al menos hasta cierto grado : insigne galantería y sin ejemplo 
en iiiniriin Códiao! 

Pero esta galanteria, dejando aparte la anoinalia é irregularidad de 
!jue un heredero forzoso en concurso de hijos no escluye ni aun á los 
colaterales, y dejando también otras consideraciones de orden moral, 
preseiUó diíicullades insuperables cuando llegó el caso dé articularla y 
ponerla en ejecución. 

Yo fui el encargado de toda la materia de herencias por leslaniculo 
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ó'sin c!, y tuyo por lo mismo necesidad de poner la mauó en esla base: 
hice al efecto mil cálculos y combinaciones; pero todos mis esfuerzos no 
alcanzaron á evitar la complicaciony contradicciones. 

En vista de mis trabajos, la Sección se convenció de esta imposibili- 
dad, y por último acordó reemjdazniia con otras disposiciones mas sen- 
cillas, ala par ijuc beneficiosas á los viudos y que tienen precedentes 
en algunos otros Códigos; tales son la de los artículos 6153 y 7^3 en el 
que cspondré'cón mayor esíonsion este puido. 

Para mayor ilustración de lo hasta a(jui expuesto, conviene leer la 
memoria presentada por mí á la Comisión , y que vapor apéndice con el 
número 10 al fin del titulo siguiente. 

AaTíCüLO 010. 

Llámausc herederos forzosos aquellos á quie7ies la ley reserva en 
los bienes del difunto eierta poreion de que no puede privarlos sin 
causa justa y probada de desheredad mi. 

La porción reservada se llama legitima. 

«Se llaman herederos necesarios las personas que tienen deroclio á 
la legítima, » artículo 14 , capítulo 3, libro 3 del Código líávaro , y 
762 Austríaco : «La legitiina.es una porción de los hiciiÉcs reservada á 
los herederos llamados por la ley en línea directa, y de la que el difun- 
to no ha podido disponer , ni por donación entre vivos , ni por Icsla- 
mento , » artículo 960 líolaudes. iSada tiene que ver con este artículo 
la división de herederos en neeesar ios, suyos y necesarios, y cslraíios, 
del título 19, libro 2, Instituciones, copiada en la ley 21, titulo 3, Par- 
tida 6, aunque esla misma encierra el concepto del artículo cuando 
dice: «Non los puede desheredar sin justa causa: » en el dia todos los 
herederos son voluntarios , lodos pueden repudiaré abstenerse de la 
herencia, bien sean esclavos, bien hijos constituidos bajo la patria pc- 
teslad del testador. 

Sin causa justa: porque la legitiiha es debdo natural, debitiuu 
natimUe,m"\m h expresión de las leyes 17, titulo 1,7, titulo II, Par- 
y la 36, p:\rrafo2, título 28, libro 3 de! Código; sin embargo, 
al tratar de la desberedacion notaré los Códigos que no la admiten. 

AnilCULO 641. 

Son herederos forzosos : 

1. *^ Los hijos y descendientes leyitinios respecto de sus padres y 
aseendici^tes feyitimos. 

2. ° Faltando los del número anterior, los padres y ascendientes 
legi fimos respecto de sus hijos y descendientes ley ilimos. 
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Los Códigos modernos dicen simplemente , « linea directa ^ deseen - 
dientes y ascendientes : » esto es mas breve y sencillo ; pero se lia con- 
servado el lenguaje de la ley recopilada 1 , título , libro 10, ó 6 dé 
Toro. / ■ ^ ■ 

Sóbre la disposición de este artículo se hallan acordes la legisla- 
ción antigua y moderna ; habia no obstante provincias de Fueros , en 
que los padres , lejos de ser herederos forzosos de sus hijos , eran cs- 
cluidos por los hermanos de estos en las sucesiones abiñíestato : \evísci 
lo espucsto en el proemio. 

Legitimos. Queda por consiguiente derogada la ley recopiladas, tí- 
tulo 20, libro 10, ó 9 de Toro, en cuanto dispone: « f(ue no teniendo la 
muger hijos ó descendientes legitimos, aunque tenga padre ó madre d 
ascendientes legítimos, les sean herederos le^iiimos , ex testamento y 
ah intestato el hijo ó¿hijos ó descendientes que tuviere naturales ó es- 
piireos.» 

Eran, pues, los tales hijos en el caso propuesto , herederos forzo- 
sos de la madre, y por consecuencia de los abuelos maternos; pero ío 
que es un justo premio ó derecho de la legitimidad, no dehe, en prin- 
cipios de moral y política, estenderse á los hijos naturales y espúreos^ 

ARTICUL0^42. 

La legitima de los hijos y descendientes será de los cuatro quin- 
tos de los bienes. Quedando un solo hijo descendiente será de los dos^ 
tercios. La de los padres y ascendientes será de los dos tercios., siendo 
aquellos dos ó mas; y de la mitad^ siendo uno solo. Lo djspiícslo en 
este articulo se entiende con sujeción á lo determinado en el árticu- 
lo (id5. 

Sobre los motivos de este articulo vé el proemio. 

Quedando un solo hijo, ele. : porque en esto caso queda embotiula 
en manos del padre el arma del duplo ó doble porción del artículo 
G54, y quedaba antes la del tercio. Pero cesará esta disposición, cuan- 
do el mismo hijo tenga otro ú otros hijos, nietos dcl testador, según lo 
dispuesto en el mismo artículo. 

Y de la mitad siendo uno solo : porque en igual caso se reduce la 
del hijo á dos tercios , y debe guardarse proporción y analogía entre 
una y otra legítima : vé lo espucsto en el artículo 775, en las palabras 
en el cuarto. 

ARTICULO 645. 

La legítima no admite gravámen , ni condición ni sustitución de 
ninguna especie. 



94 CONCORDAMCIAS , MOTIVOS Y COMENTARIOS 

Conforme con el 725 Sardo, 577 de Vand y 774 Aiistriaco : los dos 
últimos prohíben expresamente la sustitneioii; pero es claro que esto va 

embebido en el espíritu de lulestro artículo. 

Si condüionibvs f/uihusdain, vel dUaiionihus, ant aliqua dispo- 
silionc uiQTíiw, vcl 'inodwH^ vcl ülisitd f/rüV(iineni intvodwontB . eoíí//>í, 
jura (be|*oderos forzosos) /mmítiífírt e5^ví mí/eoHíwr, /p.srt condiho reí 

dilalio, vel alia disposiUo m/jvam, vel (¡iiodcmnqiw ónus introfincens, 
lollatur: el ves ita procedat, quasi ni hil eorum testamento additinn 
esset , ley 52, lílulo28, libro 5 del Código. 

: «Libre é quita, siii embargo, é sin agravamiento, é sin ninguna con- 
dición ; é sí las pone , nou:(ímpeseen al fijo licrcdero , maguer non ias 
cumpla; « leyes 17 ,, título 1 , y 11 , título 4 , Partida tí. Esto es consi- 
guiente al concepto de deuda natural, que dan las mismas leyes a la 
legitima; y el deudor no puede dictar leyes al acreedor en el pago. 

Por esta razón, y por hallarse prohibidas las sustituciones en la sec- 
ción anterior, queda derogada la ley 27 de Toro , ó recopilada 11, titu- 
lo tí, libro .10, que las permitía en la mejora del tercio. 

ARTICULO C44. 


La preterición de alguno ó He todos' los herederos forzosos en linca 
recta, sea que vivan al otorgarse el testamento ó nazcan después, aun 
muerto el testador anula la institución de heredero; pero valdrán las 
mandas y mejoras en- euanto no sean inoliciosas. 

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes (¡ue el testador, 
la instilación surtirá efecto. 


La ley 24 de Toro, ú 8 , título tí, libro 10 , Novísima Recopilación, 
dice : « Cuando el testamento se rompiere ó anulare por causa de pre- 
Iciicion ó cxlieredacion, etc. , no por oso deje de valer la mejoría del 
tercio y quinto.» Ex causa, exhaircdationis vel preelerilionis irrita m 
esl feslamentuni quamlum ad, insiitiitioncs , aetera navnjue firma per- 
rnanent. Auténtica, título 28, libro tí del Código. 

El artículo da mayor claridad y latitud, ó por lo monos fijeza, á es- 
tas üsposicioiics Patria y Romana. 

A pesar de la ley de Toro, se nos ha enseñado en las escuelas, (}uc 
la preterición auulaha enteramente el testamento , y que no estaban 
corri'gidas por ella las leyes 5, título 7 , y 1 , titulo , PaHida tí , que 
asi lo declaralian; cu Derecho Romano hemos aprendido como ineor- 
cnso ío contrario de la auténtica en el caso do preterición de un hc- 
rcilcro á(ít/o; y esto era lo cierto, porque la anléntica fue tomada de la 
Novela , lili , capítulos 5 y 4, en la que de intento se trata (le la dc'she- 
redacion y d(‘ sus eausas, y de la rcscis'on dcl testamento, por !a (¡ue- 
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relia de inoficioso; de oonsiguicDte'^ jla^deslieredaoiou hdoc tTCferencia.' 
al padre ; la preteidciaihá ia, madre , pues respecto nde . fila; ioanaúüiiyei 
una desheredación tácita, -'v n.; ; ' sj> . J-.í, U-d 

Sala en sus Insliluciones Romano-Hispanas, párrafo S, título 15, li- 
bro 2 , está por las leyes de Partida;; y en' su Ilustración, número 5, tí- 
tulo 5 , libro 2, sostiene lo contrario , y en apoyo de la ley de Toro cita 
la auléntica. «Lo establecieron así (dice)’ las leyes Romanas^ y lo per- 
suade la equidad, que no permite tenga lugar la pena mas allá del paiv 
ticular en que ocurrió la indignidad ó sinrazón que la motivó. »» 

Prescindiendo de todo, esto , eb artículo hace sencillo y claro lo que 
hasta ahora ha sido embrollado y dudoso. Su justicia resalta p(>r lo 
orhilante de niiestra legílima actual ,, comparada con las de los. Códigos 
antiguos y modernos; por esto deberá, regir., aun cuando el tesíadoiúig) 
llorare !a existencia del heredero forzoso, contra. lo que opina- Gómez;, 
número 5 á dicha ley 24. . . , . .j : ; 

Los artículos 776 y 777 Aiisíriacos dicen: «EMiijo no mencionado 
en el Lestamento , y cuya existencia era conocida per el testador , no 
puede ¡icdir sino su legítima; pero si su existencia no era, conocida por 
el testador, tiene derecho á una parte de hijo c) menos favorecido.» 

El 778: «Si cí testador no tiene sino un solo heredero forzoso , y su 
nombre ha sido enteramente omitido (preterido), el teslamenlo es nulo; 
mas subsistirán hasta donde alcance la cuarta parle de la herencia los 
legados piadosQiS y de reconocimiento.» . ■ . . 

El 852 Sardo: «Las disposiciones testamentarias hechas por aquel 
que, á la época del testamento, no tenia ni hijos ni descendientes, se- 
rán revocadas de pleno derecho por sobrevenir un hijo ó descendiente 
icgítiiiio, aun postumo, ó por la existencia de un hijo adoptivo ó legi- 
timado.» 

El 853: «Esta disposición es nula , si los hijos nacidos después del 
íestumeiilo hau muerto antes i[ue el testador.» 

El 589 de Vaud : «Si un hijo no. ha sido nombrado en-eLteslamento 
de su padre, ni como heredero, ni como legatario, el testamento es 
nulo.» 

El 890: «;.Si un nieto ó una niela, cuyo padre ó madre ha muerto aiir 
les, no ha sido mencionado en el, testamento de aquel de quien desccii- 
dia el padre ó la madre premuerlús , el, testamento subsiste; pero el 
nieto ó la niela tomará en la herencia uua parte igual á la del heredero 
menos favorecido ; sin embargo , esta parle no podrá ser menor que la 
legitima, y se sacará eii justa proporción de todas las porciones heredi- 
tarias) de lo.s legados.» 

Si los herederos , ele. Por Derecho Romano esto solo regia en el 
cuasi póslumo , ó hijo nacido después de hecho el testamento; y que mo- 
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* ria en vida del testador; no en el que vivía al hacerse el testamento, ni 
en el verdadero postumo, o nacido después de muerto el testador. Ley 12, 
título 5, libro 28 del Digesto, articulo 835 Sardo, arriba copiado. 

ARTICULO 64o. 

El heredero forzoso « quien el testador dejase por cualquier titulo 
metws de la legitima , solo podrá pedir el complemento de esta. 

Por Derecho Romano y Patrio, para que tuviera lugar la disposición 
de este artículo, era preciso que lo dejado fuese por título de heredero; 
fallando este, el testamento era nulo , aunque se dejase íntegra la legíti- 
ma, ley 50, título 28, libro 3 del Código, Novela 115, capítulo 5, ley o, 
título 8, Partida 6: se atendía mas al honor del título, que á la reali- 
dad de la cosa , ó al valor de lo dejado. 

En el caso de preterición puede presumirse ignorancia ó falta de 
Oicmoria en el testador; en el de este articulo, no: deben, pues , ser 
diversos los efectos y de mayor trascendencia en el primero que en el 
segundo caso. 

ARTICULO ()4G. 

Toda renuncia ó iransaccAon sobre La legítima futura entre aque- 
llos que la deben y sus herederos forzosos^ es nula] y los segundos po- 
drán reclamarla cuando mueran los primeros; pero deberán traer á 
colación lo que hubieren recibido por la renuncia ó Iransaecion . 

Es el artículo 856 Napolitano, conforme al párrafo i , ley 55, títu- 
lo 28, libro 5 del Código; y aunque podría entenderse comprendido en 
el 994, no luielga aqui , porque las renuncias ó transacciones rara vez 
tienen lugar sino cutre herederos forzosos, y particularmente en las ca- 
pitulaciones matrimoniales de las provincias de Fueros. 

El Código Francés tiene dos artículos, aiimjuc iguales en su fondo y 
sustancia; el 791 en la materia do herencias, y el 1150 en la de con- 
tratos. 

El 791 Francés es el 708 Napolitano, 751 do Yaud , 1009 Sardo y 
4109 Holandés. 

Ei 1150 Francés percfc ser el 1084 Napolitano, 851 de Yhuid, 1220 
Sardo, 1570 líolandes y 1881 de la Liiisiana; pero en el siguiente 1882 
se hace una esccj)cion á favor del matrimonio: « Una sucesión futura 
puede ser objeto de un contrato do matrimonio.» 

Téngase presente que el 1009 y 1220 Sardos csceptúan las renun- 
cias hechas al entrar en Religión , de que trata aquel Código en los ar- 
tículos 1187 y siguientes. 

El capitulo 2, libro 5 del Código Bávaro, entra permitiendo que «se 
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pueJa renuiíciar á la sücesion He un hombre vivo, venderla o odquípíp- 
la.» El artículo li5l Austríaco dice que se puede renunciar aiuie^ftda y 
evcntualmenle; mas parece rozarse con el 879, que dice: íiEs nulo el 
contrato por el que se en agen a la sucesión de una persona viva: » los 
motivos de esta prohibición y otras doctrinas íegaljes pueden vérse en 
el citado artículo 994 á la palabra «Herencias.» ^ 

■ ■ H ' 

ARTir.ULO 647. . ' , 

Las dtsposictoncs (estamenlarias yiic mentfüen la legitima dé los 
herederos forzosos, se reducirán á pclicion de estos, en lo que fueren 
mojieiosgs ó esccsivas. 

Concuerda con los 920 Francés, 730 Sardo, seguidos por los otros 
Códigos: es cii ‘odas las legislaciones una consecuencia forzosa dei es- 
tal)lecimiento de la legitima. Leyes 26 y 28 de Toro , 10 , título 6 , \ 8, 
título 20, libro 10, Novísima Recopilación; sobre este artículo y siguien- 
tes conviene ver io que espongo en el í^l , refiriéndome al Derecho Ro- 
mano. 

ARTICULO 648. 

Para fijar la legUima se atenderá al valor de los bienes que hagan 
quedado á la 'muerte del testador, con deducción de las deudas y cargos, 
sin comprender entre ellas las impuestas en el testamento , 

Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregará el que te- 
nían todas las donaciones del mismo testador en el tiempo en que las 
hizo. 

A la muerte del testador: mortis íempus inspicilur , ley 6, titulo 28, 
lil iro o del Código ; quia nulla vivenlis sueeessio, nulla, hiercditas est, 
leyes 1 , titulo 4, libro 6, y i , título o, libro 41 do! Di gesto: «la iie- 
rencia se abre por la muerte, » articulo 5o0. 

Sin comprender , etc. : j)orque estas, como disposiciones testamen- 
tarias, quedan sujetas en su caso á la reducción del artículo anterior. 

Al valor liquido: porque no se entiende por bienes sino lo que 
resta hedía esta deducción y pago, leyes 39, título 16, libro 30 del 
Digesto, y 8, título 35, Partida (i. Esto mismo se observará en el caso 
de intestado , ley 3, título 29, libro 3 del Código. : ' 

Cuarta (que entonces era legítima , y por la Novela 18, capítulo !, 
se aumentó á la torcera parle, ó la mitad según el iiúmeroide hijos); 
aulem aceipictur, scilicct deduelo aire alieno el fnneris imjjcnsis, 
ley 8, párrafo 9, tií-do 2, libro 3 del Digívslo. 

Se agregará, L! que tiene herederos forzosos tampoco puede men- 
guar su legitima por liberalidades entre vivos, puc.s de otro niodo ven- 
TOMO 11. 7 



' CONCORDASCIAS, MOTIVOS Y C0:WF>NTAR10S 

•drtaaqaeUa á $ep ilusoria: las4oiiaciones, por lo que hace á la legiliina 
y.ptxiefse ó no calificar do inoficiosas , quedan en suspenso hasta la 
■ muerto del testador. Esto es conforme al titulo 29, libro 5 del Código 
^ ái' inno fficiosLs donalionibits , al 50 ale innof(kio,KÍs (Iniih^is , y aun mas 
-'8 la ^’ovela 92, capUtilo I , ú pesar de lo quo diga GolofVcdo ; lo mismo 
en el 920 Francés, 751 Sardo, y en. los de todos los Códigos moder- 
nos: seré mas largo sobre esto al tratar de las mejoras en el apéndice 
número 8. 

En el tiempo en epui hfs hizo, hs conlornie a io aprobado en el ar- 
líeulo 887 para los herederos forzosos: aqui se haiila de todos, porque 
vlos motivos son los mismos y de mayor fuerza eonlra herederos extra- 
ños: vé lo que es|)ongo al dicho arlicnlo 887 sobre los motivos de 
hírbernos separado de los Códigos modernos y de la opinión común. 

AimCüLO G/rl). 


Fijada la legitima con arreglo al artivAilo anlerútr , se hará la re- 
(lii'‘rion romo sigue: 

\ No se llegará á Uts donaciones mientras pueda cubrir ■se la ¡e- 
ijiíima , reduciendo ó dejíütdo absoliUamcnle sin efer(<j, si necesario 
f'nrr<\ las disposiciones testamentarias. 

2.” La reducción de estas sé hará á prorata sin distinción alguna. 

Si el testado}' quiso que se pagara cierto legado con preferencia á 
otros, no sufrirá reducción sino después de haberse aplicado estos por 
rutero al pago de la legitima. 

0 .^ Si la disposición consiste en un usufructo ó rcmta vitalicia, 
■ cago valor se tenga por superior á hi parte disponible , los herederos 
forzosos podrán escoger entre ejecutar la, disposición ó abandonar la 
•parte disponible, 

.Niiincro I. Es el artículo 925 Frailees, 971 Holandés, 1ib7 Sardo, 
y ticneral cu lodos los Códigos. Los donatarios teniau adquirido un de- 
recho de que el mismo donador y tesüulor no podía privarlos. Les iegs 
ne doivent etre payes qid apres Vacqult des dettesel rharges, la gao- 
tiíé reserecé par la foi est au nombre des charges-, discurso bo, al ar- 
líciilo 920 y 92b: la legitima en el lenguage de las leyes Uonianas y 
Patrias es una deuda natural. 

Número 2. Pues que todas son iguales y de una misma naturaleza. 
Por tóla razón se practicaba lo mismo para sacar la cuarta Falcidia. le- 
ves 7.), párrafo útiimo, y 81 , párrafos I y 2, título 2, libro 2b del- Di- 
gesto, y ley 1 , líiulo 1 1 Partida 6. 

El primer párrafo es el artículo 920 Francés , 755 ^ardo , y eomuu 
á lodos las Códigos. 
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El segundo párraío es el.- artículo 75.4 Sardo. > x coiuiru . 

tainbicii á lodos los Códigos: el testador puede preferir el.pffcgu de¡ W; 
legado; al de otro , y es justo ifue se respete su yoliiiUad., mientras se 
perjudique ú la legítima: : , > ;; . s ; * 

Número o. Es, el articulo 917 Francés,, 9615 Jlolandes,. 1486 de lUí. 
Luisiana; los 546 y 547 Prusianos, título 12, pncte. 1, to,m,auolro,rum-| 
Lo mas complicado , diciendo La partede los. legatarios, que reniben 
anualidades o un usufructo , se capitalizará para poder hacer, las, redue,-. 
dones,» . : : ' , ,, ■ . . ^ 

El medio adoptado por el Código Francés y los que* lo siguen es mas 
sencillo, pues aléjalas dificultades eon que puede tropezarse para apre- 
ciar justarneiite las disposiciones objeto de este número. 

Los legatarios del usufructo ó déla renta no pueden. quejarse, jtues 
que se les da todo aquello de que pudo disponer el testador: losherede- 
ros forzosos tampoco pueden quejarse , pues qne son libres en ejecutar 
la disposición, si creen que no es inoficiosa y excesi¥a, ó en i'ee.mpla- 
zarla cediendo la parte disponible, si creen io contrario. 

Si, por ejemplo, se lega una renta vitalicia, á una persona de edad 
avanzada y de salud achacosa, es probable que la renta vitalicia se 
extinguirá pronto, y los herederos tienen interés en darla. 

Si, por el contrario, el legatario es joven y robusto , de modo que 
puede dársele ana vida larga, tal vez convendrá á los herederos ceder- 
le la porción disponible, y librarse del pago de' la renta. 

Esto mismo se observará por ppridad de razón en las donaciones de 
usüí'ructo ó renta vitalicia. 


ARTICULO 630. 

C liando el legado sujeto á reducción consiste en una finca que no 
adm ite cómoda división, quedará la finca para el. legatario, si la re- 
dacción no absorbe la mitad de su valor, y en caso contrario para los 
herederos forzosos , pero aquel y estos deberán abonarse su respectivo 
haber en dinero. 

Tomado de ios artículos 733 y 756 Sardos , con una ligera modifi- 
cación: el 736 dice: «Cuando no pueda hacerse cómodamente la .sepa- 
ración ó división, el legatario deberá dejar la finca por enteró en la 
licrencia , si el valor de aquella cscede en mas del cuarto al de la porción 
disponible , pero, si la finca no se eleva á un valor que escéda esta cuo- 
ta, el legatario podrá retenerla con la Obligación de indemnizar á lós he- 
rederos forzosos.» 

La apreciación de nuestro artículo parece mas fácil y sencilla á la 
par que mas equitativa : el simple csceso decide respcctivamenle del 
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derecho: esto mismo deberá regir cmi las donaciones; vé los arlícu- 
Ios664y97I. 

El 972 Holandés es mas sencillo, y lal vez menos razonable: «La 
restitución de los inmuebles ({ue deberá tenor lugar por consecuencia 
del articulo anterior (por la reducción) se hará en especie, á pesar de 
toda estipulación contraria.» 

« Esto no obstante , si la reducción recae sobre una finca (jue no ad- 
mita cómoda división, el donatario, aún eslraño, tendrá la facultad 
de pagar cu dinepo lo í(ue se debe á los herederos legitimarios (for- 
zosos.)» 

AnTICULO 651 . 

Si los herederos ó legatarios no quieren usar del derecho que se 
¡es concede en el articulo anterior , podrá usarlo el que de ellos no 
io tenia: si este tampoco quiere usarlo , se venderá la finca en publi- 
ca subasta á insiancia de cualquiera de los interesados. 

Es el único medio j) 0 sible y razonable para salir de este embarazo, 
y guarda annoiiia con lo dispuesto en el final del articulo 1455. 

SECCION II. 

DE LAS MEJORAS, fi)- 

ARTICULO 652. 

Los padres y ascendientes pueden disponer en vida ó en muerte en 
favor de cualquiera, aunque sea extraño, de todo lo que no sea (erjiti- 
ma, rigorosa de sus hijos ij descendientes , según lo disjnicslo en el ar- 
ticulo 642. 

Este urlieulo es de jurisprudencia universal , y no necesita motivar- 
se, ni admite coincnlunos: todo lo que no sea legítima rigorosa es de 
libre disposición. 

Por esto mismo no hay propiedad lega!, ni de lenguaje, en llamarla 
mejora, ni debia tener lugar en esta sección : véase el principio del 
apéndice. 

Los padres y ascendientes: y también los hijos y descendientes, 
cuando aquellos les sean lieroderos forzosos , y tengan por consiguien- 
te derccUo ála legítima del párrafo 5, del articulo 642. 


(t) Véase el apéQíUcc número 8. 
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ARTICULO 653. 

Los padres y ascendientes pueden ademas disponer en favor de sis 
cónyuge en itsufruclo: 

1. ® De la cuarta parte de la legitima del hijo, si queda uno solo 
() descendientes que le representen* 

2. “ De un quinto de la legitima , si deja dos ó mas hijos ó des- 
cendientes que le representen. 

Si el testador deja solo ascendientes , cualquiera que sea su nú- 
mero , puede disponer hasta de la mitad de su herencia en propiedad 
á favor de su cónyuge. 

El cónyuge bínubo no gozará de la facultad concedida en este 
articulo. 

Se hace aqui una excepción en favor del viudo ó viuda á !o dispues- 
to en el articulo 642. 

Parece |)or lo menos Immano y equitativo dar á los esposos entre sr 
alguna mayor facultad para demostrarse, su cariño y solicitud ; y el 
ejemplo dado en este punto por otros Códigos era mas recomendable 
j)ara nosotros que habernos suprimido el usufructo universal de los 
viudos, arraigado y aun querido en algunas de las provincias de Fue- 
ros como en Aragón y Navarra ; de este modo el buen esposo deberá á 
sus merecimientos y al amor del diiunlo lo que aun cl malo dobia en 
dichas provincias á la fria disposición de la ley. 

De la materia de este artículo trata el 1094 Francés, seguido por el 
1049 Napolitano , 1759 de la Luisiaiia y 705 de Vaud, aunque por este 
ultimo con alguna variación. 

Pero nuestro artículo dista mucho del Francés, y está exento de sus 
contradicciones en un caso , y de su cscesiva dureza en otro, pop mez- 
ciar el usufruclo y propiedad. 

La contradicción del artículo Francés resulta de que, en el caso de 
morir el testador con un solo hijo , puede dejar á un extraño mas que 
al viudo ó viuda; y la dureza, de que, muriendo solo con padres ó as- 
cendientes, puede j>rivarlos enlcramente del usufruefo , y como pro- 
babiemente , atendida su mayor edad, han de morir antes que el viudo 
ó viuda , la herencia ó legitima vendria á serles del lodo inútil contra 
las razones de piedad y compasión, que dieron lugar á su eslableci- 
micnlo bajo cl nombre de luctuosa. 

Nuestro aj lículo es mas sencillo y despejado ; el viudo ó viuda po- 
drá peieibir siempre mas que im extra ño, en usufructo, quedando hi- 
jos , y en propiedad, quedando padres ó ascendientes, los que no se 
verán privados en su vejez é infortunio del usufruclo. y propiedad de ia 
mitad de su legítima. 
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El cófiyiKje bínubo. Los seguudos matrimonios han sido mirados 
con disfavor en casi todos los Códigos como perjudiciales y hasta peli- 
grosos paradlos hijos del primero ; en este espiriUi han sido redactados 
los artículos 015 , G65 y 1202, 

ARTICULO 054. 

Pueden ademas los padres y ascendientes disponer en favor de 
euaíquiera de sus hijos y descendientes, hasta el duplo ó de una do- 
ble jiorcion de la IcyUima correspondiente á cada uno de los pri- 
meros. 

Esta doble poi'cion se llama mejora. 

Usté aiiíeulo en su primitiva redacción solo pennilia mejorar á los 
hijos en otro quinto igual a! que podía disponerse á favor de extraños: 
])e]‘o en !a sesión de 50 de octubre de 18i8 sufrió alteración , ó , poa 
mejor decir , no fué aprobado el pensamiento. 

El quinto, propuesto por mí, y el antiguo tercio se redujeron á la 
mejora de una parte igual á la legitima de cada uno de los hijos , por 
manera que en lodos los casos se ha de suponer un hijo mas. Si hay 
dos, la mejora será de un tercio; si tres, de un cuarto; si cuatro, de 
un quinto , y asi en los otros casos. 

El caudal, deducido al quinto, es de 1200o, y hay dos hijos; se su- 
pone haber tres, y á cada uno de ellos tocariau 4000; el mejorado 
llevará 8000 ; el otro 4000. Hay tres hijos ; se suponen cuatro; e! me- 
jorado llevará 0000, los otros dos, cada uno 5000. Hay cuatro hijos; se 
sujtoiieii cinco; el mejorado se llevará 4800; cada uno de los otros tres 
2400. Hay cinco hijos, se suponen seis ; el mejorado se llevará 4000; 
'ada uno délos otros cuatro 2000 : de modo que en todos los casos el 
mejorado se lleva doble porción. Pero asi la mejora decrece cuanto 
mayor es c! mimero de hijos-, y esto parece muy equitativo. En el caso 
de cinco hijos, por el sistema actual del tercio, el mejorado tiene 5000, 
y cada uno de los -otros cuatro 1600 : por el nuevo, el mejorado tendrá 
4000 ; y cada uno de los otros cuatro, 2000. 

Demos el caso de siete hijos: por el sistema del tercio, el mejorado 
tiene 5142 con 6/7 y cada uno de los otros seis, 1142 con 6/7: por el 
nuevo, ei mejorado 5000 ; cada uno de los seis, 1500. 

Eli el mismo articulo pro|)onia yo que la mejora de mi nuevo quinto, 
ó antiguo tercio , no pudiera salir de los hijos ó descendientes herede- 
ros forzo.sos , lo que envolvía la derogación de la lev 18 do Toro, que 
es la 2 Recopilada, título 6 , libro 10 ; jiero tampoco en esta [larle me- 
rvció la aprobación. 

La celebre ley 1, título 5, libro 4 del Fuero Juzgo , que fijó la le- 
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gílim.a de los hijos cii -los cuatro quintos ik los- hieues del pariré, em- 
pero dejando á este la facultad de .mcjoFa»* en el tercio , dice: P<f,íer ve l 
maler y avus 'oei aviatv^filüs aut filiübuSy vel 

sin cspresar si los nietos, á -quienes péiaiiite mejorar, .han de ser hej’e- 
deros forzosos del tahuelo por haber muerto, el padre , ó si. podrán ser 
mejorados ^ aun viviendo el padre. 

Tampoco lo espresó la ley 9 , título o , libro 3 del Fuero Real. «Si 
quisiese mejorar á algunos de los hijos ó de los .nietos , puédalos mejo- 
rar en la tercia parte desús bienes.» 

Gómez, hablando de esta ley? en el número 1 de sus Comentarios á 
la 18 de Toro, opina que, según su letra y espíritu, no podían ser me- 
jorados en el tercio los nietos que por vivir su. padre no eran herederos 
forzosos del abuelo, ita videbatur disponere. ■ 

Esta interpretación délas leyes del Fuero Real y Juzgo era lógica y 
conforme á la máxima de jurisprudencia universal, de que la leyíiima 
no puede salir de los herederos forzosos. La simple facultad de mejorar 
en el tercio era > a basta cierto punto una quiebra , excepción ó desvio 
de afjuclla máxima; pero las excepciones ó desvies del derecho común 
son de extricia interprelacion , y no deben llevarse mas allá de lo ex- 
presado literalmente. 

La citada ley 18 de Toro, ó Recopilada 2, título 6, libro 10 , inter- 
pretó de otro modo las de los Fueros, ó, por mejor decir, estableció una 
cosa nueva, disponiendo .que la mejora del tercio pudiera hacerse álos 
nietos f) descendientes legítimos del testador, aunque sus hijos, pa- 
dres de los dichos nietos ó descendientes, fuesen vivos. 

Conservóse , pues, esta disposición, y yo sacrifiqué gustoso el rigor 
de mi principio á poderosas consideraciones de equidad; un abuelo 
tierno y solícito ha de tener algún medio para proveer á la suerte de 
sus nietos harto desgraciados con tener un padre disipador, y que por 
esto solo no |)ucde ser desheredado: estas mismas consideraciones in- 
lluyeron para la (‘xcepcioii del tercer párrafo del artículo 638, á pesar 
de la rigorosa prohibición sobre sustituciones. 

Si en algún caso pudo ser útil la facultad concedida á los abuelos 
por la ley 18 de Toro , fué precisamente cuando no tuvieran masque 
un solo hijo con nietos del mismo, porque, si estos no podian ser mejo- 
rados, quedaba ilusoria la facultad de mejo.rary el abuelo desarmado; 
asi es que yo admití esta excepción á pesar del rigor de mi principio. 

Causa, por lo tanto, asoxnbro leer en Gómez, al número 3 de su 
Comentario á }a mencionada ley, que en el caso propuesto no podía el 
abuelo mejorar al nieto ó nietos: Gómez, como era natural , se quedó 
casi solo en su infundada y cslravaganle opinión: vé lo espuesto al fin 
del artículo 638. 
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Ascendientes: : descendientes. Abraza, pues, el articulo en su dis- 
posición á los bisabuelos , biznietos, ele.; en esto dice bien Gómez, 
eadem estralto ín mío quee in alio ; y puede hacerse la mejora á uno, 
dos ó mas, siempre que no esceda ia medida del artículo. 

Se llama mejora: tengo ya dicho que, hablando con propiedad , no 
hay oirá; y no se pierda de vista el artículo 015, por el que se prohíbe 
al cónyuge bínubo la facultad de mejorar á ninguno de sus hijos del se- 
gundo ó ulterior matrimonio. 

ARTÍCULO 655. 

En la mejora del duplo se observará lo dispuesto en el articulo 045 
sobre la leqilhna en qeneral. 

Lslo habría sida en todos tiempos rigorosamente lógico por conforme 
á la índole déla legitima; la ley Recopilada 11 , título (i, libro 10 , ó 27 
de Toro, empapada en el espíritu de la época, permitió gravar la mejora 
del tercio con toda especie de vínculos y sumisiones; hoy no puede sos- 
tenerse por lo dispuesto sobre sustituciones. 

ARTÍCULO 656. 

El quinto disponible á favor de extraños se sacará de los bienes 
con preferencia á la doble porción, si el mejorante no ordenare lo con- 
trario; pero no podrá ordenarlo cuando' hubier c dispuesto antes é irre- 
vocableiaenlc del primero. 

Con preferencia. Es conforme, á la 214 del Estilo , que ha estado 
en oli.servaneia por mas favorable al mejorante; pues asi puede esíe 
disponer de mayor cantidad en favor de su alma y de extraños; á mas 
de (|ue el qninlo de lodos los bienes está fuera de la legítima, y la mejo- 
ra dentro de esta. 

Si el mejorante: cmdquiera puede renunciar á lo que ha sido e.sta- 
blocido en su favor. Unicniqve Ucet confemnere tuec , qua: pro se inlro- 
ducta sunl , ley 41 , titulo 5, libro 4 del Digeslo. 

Pero no podrá: porijuc se entiende que dispuso dcl quinto de lodos 
sus bienes , y ha\ ya creado un derecho irrevocable á favor de un terce- 
ro. Lo contrario, aumpic por la misma razón , sucederia si hubiera dis- 
puesto antes de la doble porción (antiguo tercio) , pues se presume que 
al hacer esta mejora pensó tan solo en la legílima sobre la que recae, 
no en lodos los bienes : este es e! espíritu del artículo contra la opinión 
d ; Angulo y Sala. 
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ARTIC^LO C^7. ^ ; :! 

Niíiguna donación y sea simple éf por causa onerosa y en favor de 
hijos ó dcsccndicnles qué sean herederos forzosos ^ se repxita mejora^ si 
el donador no ha declarado formalménle sii. voluntad de mejorar. . 

Ademas, para ser válida la declaración, ha de expresarse en ella si 
la mejora es de la parte disponible á favor de exlraños , ó de la legíli^ 
ma disponible entre hijos, ó de ambas. 

Este artículo da en tierra con la ley 26' y otras de Toro, y simpliGca 
grandeniíMite la materia de mejoras. La legitima es una deuda natural; 
asi , lo dado por el padre deudor debe considerarse como una antici- 
pación ó pago á cuenta de aquella; en esto á nadie se perjudica; en re- 
putarla mejora se perjudica á los otros hijos: contra la justicia y natura- 
lidad de estas consideraciones solo puede preválecer la voluntad expre 
sa del donador. Ne sont en realité que des remises anticipeés des parís que 
les donataires successibles doivent rccueill ir un jour dans la sitccession; . 
palabras de im fallo del Tribuna! de Casación . copiado por Rog-ron at 
artículo 922 : en la donación hecha á un extraño no cabe esta prc • 
suncion. 

Es también conforme á lo que tenemos aprobado en el artículo 882: 
las donaciones se traen á. colación, si no hay dispensa expresa; y la 
colación tiene por objeto formar una sola masa de los bienes existentes 
á la muerte del padre y de los donados eu vida. 

ARTÍCULO 058. 

La promesa de mejorar , hecha por causa onerosa en escritura públi- 
ca, con la especificación prescrita en el articulo anterior , y aceptada 
por aquel á quien se hace, equivale á mejora. 

Si la promesa fuese de no mejorar, y se hiciese en escritura públi- 
ca , será nula toda mejora que se hiciese en contravención de ella. 

Es la ley recopilada 6, titulo 6, libro 10, ó 22 de Toro, que no ha- 
bla de promesa vaga de mejorar, sino especifica «en el dicho tercio y 
quinto.» 

Gómez, número 20, á la ley 17, pone la cuestión de si vale, ó se vi- 
cia por la incertidumbre la mejora simple y genérica, sin otra cosa que 
la delenmine, y hace una remisión que no he encontrado. 

En la promesa de no mejorar la ley no exigía qué se hubiese he- 
cho por causa onerosa; y asi se conserva. 

Era una cuestión reñida entre nuestros intérpretes, si por la ley, 
llamada de Madrid, 6, título 5 , libro 10, Novísima Recopilación, que 
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prohibió óar ni prometer, por via de dote, ni casamiento de hija , ter- 
cio ni quinto, se cnlendia Umbten prohibida en ios mismos casos la 
promesa de no mejorar á los olros hijos. 

En adelanto no’podrá yttírenovatse tal cuestión, porque ni et^ esta 
materia, ni en la de dotes, hemos adoptado las odiosas restricciones 
puestas contra las hijas en la citada ley 6 , y en la 7 siguiente. 

La promesa 'de mejorar; ó no, tiene mucho de pacto succesorio pro- 
hibido por regla general en nuestro articulo 994. 

Gómez, conviniendo en la prohibición general , defiende la ley de 
Toro en sus números 20 y siguientes. 

ÁRTICülO 6S9. 

Lo dejado en le.H ámenlo se rcpriia mejora, min cuando el testa-- 
dor no h haya expresado. 

Está aprobado en otros^ lérminos en el artículo 882 ; en uno y otro 
milita ía presunción contraria que eu el de donación del 657; es lo que 
en derecho se llama 

ARTICULO 660. 

Cuando el mejor ante no haya dispuesto otra cosa , loda mejora se 
sacará del remanente líquido del quinto , y , en lo que no alemizaxe, 
de la parle disponible entre herederos forzosos. 

Té'ngasc presente el articulo 657, y lo on él espucsto. La voluntad 
espresa del mejorante debe guardarse en cuanto no lastime los dere- 
chos de los herederos forzosos. Si no constare , dehe presumirse ((ue 
respetó los intereses y derechos de los hijos, y quiso mas bien gravar 
con la mejora la parte de (fue pedia disponer á favor de estraños: no 
alcanzando el ([iiinlo, es de necesidad que.se recurra - á la doiile por- 
ción que es la parte disponihkí cuando e^.visten herederos forzosos. 

ARTICULO í)61. 

Ll que lince la mejora puede señalarla en cosa cierta , ron tal que 
el calor de esta no exceda de la medida, leyal. de aquella; pero no po- 
drá cA>melcr el sehalumkmlo á otro alyuno, 7i.i aun al niismu. incjorado; 

Lo determinado en este arlicnlo comprerule también (a mejora del 
quinto hecha á favor de. u/n extraño, y deja á.salvo la facultad con- 
cedida en el arlicalo 000. 

Es la ley rceopil^dmoi, tíluk) (> , libro 10 f l9 de Toro). 

. AigunofrÍDtér,pri;te.s rííspclahle.s., cojuo Acevodo y, Angulo, prcKm- 
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(Ikron que la ley proUibia la comrsion genéral/nola especial: ademas, 
la opinión comiin y recibida en la práctiea¿ era» que; po^ia cometei»$e 
el señalamiento al mismo mejorad^:.' i.-aj : : 

En el artículo 66 desecha una; y ©fEampiBioR tal mauirL de 
terprclar no puede haber ley bastantemente clara^iii legiMaeion cierta, 
f No pueda el testador. cometeFi (el poder «eñalar)' apotra persona alguna,» 
dice la ley sin distinguir comisión 

mejorado y La ley íaGulta al padre , porque debe presumir, 

y presume muy favorablemente;, de su amor y prudenoia; '¿cábela 
ma presunción entré hermanos con intereses opuestos^o ;-^ ■ ' - 

Ailcmas, cscluyendo.al mejorado , eguardamós eonseQueúcia con el 
artículo 900, por el (|ue se probibe cometer á uno de los coherederos 
la simple facultad de hacer la partición déla herencia. 

A favor de un extraño: porque este no pnede ser de mejor condi- 
ción. que los hijos y- descendientes, del qúe^hace la mejojal ' ■ 

.1 . • ■ ■ ■ ■ . ■ . . ■ ■ ' ' 

AUIICÜLO 662. 

í-., ■■■ . . ■ ' r . ■ . ■ ■■ . 

La facultad de mejorar no puede cometerse ‘4 ‘ ' 

Conforme con la ley recopilada 1 , título 19=, libro 10 , ó 31 dé To- 
ro, que dispuso esto . mismo á pesar- de admitir los comisarios- -testa- 
mentarios: guarda íademas éoiiibrmidad con el artículo 558. 

■ ■ ■ : , . • t . . . ■ . ■ ■ . : 

■ .. AimClíLO-663^ -v’ :» ■■■ 

Sin emharyo de lo 'iUspiieMo\cn los nlos.-ardiéiúoS'dnierio^^ fpúdrá 
no Udamenlc pactarse en. capiHi.kiG.iones mat7<imonialcs,^ quep 'tmiriendo 
intestado uno de los cónyúges ,t pueda el mudo'^óvmudk qm aió ha repe- 
lido niatrimonio , distribuir á su prudente arbitrio Jos bienes del di- 
funto. y mejorar en ellos dios íájds ébniuncs, sin perjuicio de su leyi- 
tima y de las mejoras hedías en vida por el difunto. 

En casi todos los contratos ó capitiilaciones unatrimonialcs de las 
provi ociaos de Fueros soliá qronerse una cláusula autorizando al cónyu- 
ge sobreviviente, en el caso de haber muerto intestado su consorte, 
para que jiüdiera dispoinjorilibreménle dé los ‘ bienes; dc4 difunto -entre 
los hijos que (piedaran ée aquel niatrimóivio*,-daudo iá^uiio masm menos 
que á ólTO. Esta facultad era de sumalnapoflanota- ‘«tendida la; legisfo- 
cion íoral, por la (|ue venia á ser c«6i nominalila;legítuná> díe lós hijos. 

Sin embargo:,';tos efectos déla cláusula eran 'nftuy saludables-, por- 
que manlenian el réspeto y dependencia dé Ibs hi jos patlTCularmente bú- 
cia su madre viuda; y se conservaba asi lá disbiplHi a doméstica; á más 
de qiio se evitaban los desastrosos juicioS'db tesiaiuentaiáa. '' ’ ; - 
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El amor de padre ó madre, el mas puro é intenso de los buenos 
afectos, merece bien esta distinción. 

Por estas consideraciones se lia consignado en el artículo la loable 
costumbre de las provincias de Fueros, esperando que se generalizarán 
Jos mismos'felices resultados. 

Que no ha repetido matrimonio. Esto mismo se practicaba en las 
provincias de Fueros, y no envuelve contradicción con lo dispuesto en 
el articulo 80o ; allí se trata de bienes que fueron del mejorante y cuya 
propiedad conserva aunque pendiente del evento del artículo 804; aquí 
se trata de bienes enteramente agenos al cónyuge bínubo , entera y ab- 
solutamente propios de los hijus del primer matrimonio. 

ARTICULO 664. 

Cuando no fué señalada la mejora en cosa cierta , será pagada 
con los mismos bienes hereditarios , observándose en lo que puedan te- 
ner aplicación, los arliculos 908 y 909. 

Es la ley 20 de Toro, ó 4, título 6, libro 10, Novísima Recopilación; 
y, aunque usa de la palabra «facienda,» Antonio Gómez y todos la han 
entendido rebus hereditariis. 

Con los mismos bienes ; porque la mejora comprende una parte 
cuota de los bienes, .y no cantidad cierta. Este caso es igual al del legado 
de una parte cuota de ios bienes, y en ambos ha de obser^arse lo mismo. 

Por la dicha ley de Toro se aprobó jiislamcnte la opinión de ios 
jurisconsultos Próculo y Nerva contra la de Pomponio , que coiicedia al 
heredero la elección de pagar en los mismos bienes , ó su estimación: 
sin embargo , la de Pomponio prevaleció entre los Romanos , y forma 
la ley 26, libro 30 del Digesto ; vé el artículo 650. 

ARTICULO 665. 

£1 hijo ó dcscendieníe legitimo mejorado puede renunciar la he- 
rencia y admitir la mejora que le fue hocha entre vii'os , pero no la 
hecha en testamento. 

Es la ley 21 de Toro, ó recopilada 5, titulo 6, libro 10. Se ha omi- 
tido lo que añade la misma sobre haberse de pagar las deudas del di- 
funto antes de sacarse la mejora, y sobre la responsabilidad de esta á 
pporata, si después aparecieren otras. 

Lo dispuesto en el articulo 648 para fijar la legítima hace lodo esto 
innecesario, como lo es el largo comentario que hace de la dicha ley 
Gregorio López en su glosa 1, ú la ley 2 , título 9, Partida 6, de la que 
según él fué lomada la de Toro. 
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Y aunque esta y mieslro ai tíeulo hablan solo del hijo ó descendien- 
te, deben entenderse también del cstraño á quien se deja el quinto, en 
cuanto á la deduceion de las deudas del difunto; otro tanto ha de de- 
cirse del legado de una parte cuota de los bienes hecho por. quien no 
tiene herederos forzosos: «Herencia es la heredad é los bienes é los 
derechos del tinado, sacando ende las debdas,'» ley 8, título o7í Parti- 
da 7; y hona mtelliguntar citj’usque , qim~ deduelo vere cdipio super- 
simt, iey 59, párrafo 1 , y venisse ad heredem niliil iníclliqiiiir , ni-si 
deducto cere alieno, ley 165, titulo IG", libro 50 del Digesto. . ¡ ,/i 

CAPITULO VIL : ■ : 

Bíe la deislieredacion w. ^ 

SECCION PRIMERA. 

DISPOSICIONES GENÉnALES. . iíí> 

ARTICULO G66. ^ ^ 

El heredero forzoso puede ser únicamente deshereda do -por alguna 
de las causas expresamente señaladas en la ley, y no por otras, aun- 
que sean de igual ó mayor gravedad. ' 

Desterrada del Código Francés, admitida en el Romano , en > los 
nuestros desde el Fuero .luzgo , en el Sardo , Napolitano , Rávaro , Aus- 
íriaco, en e! de Vaud y de la Luisiauá , fué aceptada por la Comisión 
como base por los motivos que aparecen del apéndice. 

El Código Francés es inconsecuente: las causas de indignidad 
de! artículo 721 alcanzan también á los hijos, como se ve en e! ar- 
ticulo 750: ¿cómo, pues, no admitir la desheredación por las itíismas 
causas? 

Expresamente seJialadas en la ley,etc. \s’\ queda corlada la re- 
ñidísima cuestión, que casi con igualdad de razones han sostenido 
en pro y en contra los Romanistas y Nacionales: lodos los Códigos mo- 
dernos que admiten la desheredación , la deciden en el mismo sefttj do: 
lina cuestión resuelta , una duda aclarada es una mejora. 

El final del artículo parecerá, y tal vez sea, redundante : sli ob- 
jeto es fijar y remachar mas la aclaración de la duda , que en 
mi concepto no debió haberla, atendido erDerecliO Romano y el 
nuestro. . ■ ' ¡.- 

■ ' ' ■ ■ i Jí í í ' 

.... , 


(I) Véase el apíndice sobre esta materia. 
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rit nuJíi ürefft ex a^in fet/e irif/¥ahíiuU7ihs cuiisas nisi f/iue in fnijus 
consti(ixlicmÍK serie continenlitr: Novela Mí), capjliilo 3. 

Igual es el espirita y aun ia letra de las leyes l, titulo o, libro 4 del 
Fuero Juzgo , y 2, título í), libro 3 fiel rieaí. 

«Ciertas razones son poique los padres pueden desheredar sus hi- 
jos; » ley 4, título 7, FaVfida r>: se enumeran en ella y en las siguientes 
las mismas Hdc la Novela 113, y en la ley 8 se añade: «si por al' 
gnna otra razón cualquier que no fuesse de las sobiedichas des- 
heredare el padre á su lijo, non valdría tal desheredamiento. « 

Concuerdan eon este arlíenlo el Código Napolitana, arljculo 840; 
el de Vaud , artículo 384;, elSardo, articulo 738; el deba Liiisiana, 
artículo UM2; Bávaro, articulo 17, ca])íliilo 3, libro 3; Ausliia- 
CO „7(i8. ; • ■ ■ ■ 

Los Romanos conocieron también la desheredación hecha hona 
mente ^ non noUe eaum ^ neceui:(Uiis obsint , el ut eis conudant ( ni 
puta impuherihiis) , eisf/uc jideicomtssaui heredilaleui dant, ley 18, H- 
tulo 2, libro 28; se deslmredaba al padre pródigo ó muy adeudado, 
dejándole alimentos , y eran insliluidos herederos los nietos, ley Ití, 
párrafo 2, título 10, libro 28 del Digesto : en estos casos no se daba al 
hijo desheredado la querella de lestamcnlo inofficioso. 

Esta desheredación nunca tuvo lugar entre nosotros: y menos pue- 
den len(?rla en el nuevo Código, que ha provisto en lo posible á los ca- 
sos de la legislación Romana, en el párrafo -d del artículo 658, v eii 
el 634. 

ARTICELO 607. 

•i 

Ludes hereda don debe haóeírse en tesímnenío^ expresándose la enusa 
■espedaienf/uesefundc> ■ ■ 

■ iVon Ucere pcnilus putri ¿iberos ex hícrvdes in sao facera lestamen~ 
to, nisi ipsas noniinatirn ijigruliludinis causas suo iuser-uerit .lesta- 

mertío: Novela 113 , cajn’Uilo 5- 

Cfwicirerdan la ley 1, tituló 3, libro 4 ( del Fuero Juzgo, y las 1 y-2, 
título 9, libro 3 del Real; pero son notabie.s ’sus palabras: «Nombre 
sefíaiatlamentcTu razón porírpie lo deshereda , ó en su manda (Icslameu- 
to)^ ó delante de [así k/os.» 

La ley 1, cómo todas las del título 7, Partida 6, se hatla conforme 
’en estv'. pimtH)‘ con la Novela 113. 

El Pródigo Napolitano , artículo 848, exige « ima decluraeiou expre- 
sa del testador, por un motivo admitido por la ley, y explicado en el 
mismo testa mentó, a 

El Sardo cu su articulo 737( copia literalmente al Napolitano. 



wjii> carneo >/cim je$paííqi»w ■ ^ itt 

El de Ymid , aetíeuJio « la cüwsfl;d<i; déslwedacion .debeiserfesti.' 
presada foiaaaliBeiite ea el í¡éstafl>enl<0. ; í 
E l Bávaro, artículo 16, capítulo 3, libro 5: «Para desheredar á un 
heredero forzoso , es necesario esprésaii^ i ien términos formales en el 
testamento, y enunciar la causa déla desheredación.» 

El de la Luisiana, artículos <16.1.1 y 1612; « lá desheredación para 
ser válidja ,. dehe hacerse en ima^dc las formas prescritas. 'para Jos testar 
meatos, señalada y expresamentes, y por : una causa justa, so, pena de, 
nulidad. » . 

El Auslriaco, cnsu. artículo 770 í, - parece querer lo mismo;, pero en 
el 782 dice:. «Hay desheredación tácita, cuando el heredero forzosoiiioi 
es nombrado ^ y sin embargo resulta culpable.» . . 

Si esta disposición no se limita á. los ascendientes, de quienes se» 
trata en e) artieulo 781, yo entreveo alguna .contradicción con él 770^ 

. ARTICULO =668; . ■ . 

■ La ¡untaba- de ser cierta la extusa de la deslteredacwn- incumbe á. 
los herederos del testador; y no podrá extenderse á ca-ttsa no espresada 
por el mismo,. 

Puede en rigor suprimirse el final ó segunda iparlé; pero este pleo- 
nasmo tiene elinismo-.moUvo y objeto que. el auterior. 

Nisi forsan probabuniitr mgrati (ios descendientes),. Novela llo,ca- 
|)ítulo 5; Sí scripli hmedes nominal ámveí nominatas causas,, veiimam 
ex his uefum CrSAC momíruuermt: al finaM^^ mismo cajntulo.., 

La ley 1 , títiilodí , libro k del .Fuero Juzgo ; si rnanifesie .convicü. 
La 1 , título 0, libro o dtd Fuero Real: «pruébelo id ó su heredero si el 
fijo lo negare.» . -<i í 

Ley 8 , tiluío 7 , Partida 6 : «Si fuere probada la razón (causa) por- 
que el padre deshereda su fijo ; Si el padre pusiere muchas, razones, 
ahonda que él ó el heredero escrito 'en el testamento pruebe la una co-- 
sa tan solamente: » La ley 10 : «Amenos de la probar el mismo (testador) 
ó aquellos que estableció por sus' herederos.» La ley.7, título 8, Partii 
da6 : «El yerro que el padre pusiere al fijo en el testamento para des- 
lieredallo, el heredero que e.slableciere es tenndo,:de lo probar.», < .u 
Coneuerdan exactamente con e! Códigoi: de Vaud , artículo 583 ; el 
de la Luisiana, artículo 1616; ,.el Sardo, artículo 740; el Austria 
artículo 771; el Bávaro, artículo 16, capílulo 5, libro 5;.el Napolitano,, 
artículo 851 , nó menciona precisamente al heredero , y solo, dice; «La, 
existencia del. motivo de desheredación , expiíesado en el testamento, 
debe ser justificada por pruebas Jegales-.»] ■ ,* - c - . 

Pero esto viene á ser lo¡ mismo; puede haberse , hecho la prueba eA; 
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vida del testador, como !o dice» expresamente nuestras leyes Patrias; 
en ta¡ caso el lieicdero se aprovechará de la misma prueba. 

j 

ARTICULO 669. 

La desheredación hecha sin expresión de causa ó por mía que no 
sea de las legales ó cuya certeza no haya sido probada^ anula itl ÍH5- 
litucion de heredero; pero valdrán las mandas y mejoras en cuanto 
no perjudiquen á la leyUiina. 

Este articulo orilla también graves dudas y cuestiones de Derecho 
Romano , (jue alguno de nuestros autores, como el Sala , libro 2, título 
;i, míinero 27, quiere que subsistan aún por nuestra legisilacion de las 
Partidas; aunque en mi concepto no subsisten después de la ley 2-4 de 
Toro ó reccqulada 8, titulo 6, libro 20, cuya disposición se adopta 
aqui dándole mayor claridad y amplitud. 

Este articulo tiene la misma procedencia , y se halla apoyado por 
Jas mismas leyes citadas en los artículos anteriores. La Novela 115, 
después de lijar los tres casos de este artículo, dice ; íí¿ autem hace ob- 
srri'ata non fucriut , nullum ex heredalis liberis príejndicium gene- 
rari, sed quaulam ad insliiulionem heredumpertinet, testameMo eva- 
cúalo^ etc.: anula la institución y abre ia sucesión ab inteslalo: pero 
deja eu pié los legados, fideicomisos, nombramientos de tutores, 
qucelibel alia capitula concessa legibus nominari . 

La ley 1 , titulo 5 , libro 4 del Fuero Juzgo, no dispone que deba 
hacerse en les casos de este artículo, y se contenta con decir inlicitiwi 
pnrenlibm erif desheredar sino por las causas que expresa, y el Fue- 
ro Real guarda el mismo silencio. 

«QiiebranUulo el testamento por querella del que fué desheredado 
á tuerto ó sin razón , pierde el heredero aquella parle en que era esta- 
hlecido; con todo, las mandas é las libertades non se embargan nin se 
desatan poi' esta razón;» leyes 1 y 7 , titulo 8, Partida 0. 

Los intérpretes de Derecho Romano llevaron la manía de disputar 
hasta poner en duda si, en el caso de hacerse la desheredación sin ex- 
presar la causa, regiría la Novela 115 , ó mas bien seria nulo el testa- 
mento en todas sus parles. 

Algunos intérpretes de nuestro Derecho Patrio han afectado la mis- 
ma duda, pero con mucha mayor temeridad; porque séase lo que se 
quiera del lenguaje antiguo y descuidado de las leyes 10 y il , título 7, 
ParliduG, la !<‘y 24 de Toro (recopilada 8 , titulo 6, libro iü) ordena 
<|oe valgan las inejoras del tereio ó quinto, no solo en el caso de rom- 
perse el Icslumenlo por cx-heredaeion , sino en el de anularse por pre» 
lericion; y no se descubre razón pm'quc no hubieran de valer /as man- 
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das , puesto que nunca podían exceder del quinto; d)» todos niodos eí 
artículo corla esta cuestión. . 

El Código Napolitano y el Bávaro callan sobre di caso de este artí- 
culo; el Sardo, artículo 742, dice: «Guando no se haya expresado la 
causa deda desheredación, ó no se pruebe su certeza , el desheredado 
tendrá únicamente derecho á la legítima.» ;■ 

El de Vaud , artículo 588 : «Si ilega á declararse nula la deshereda- 
ción, el hijo ó descendiente desheredado no por esto obtendrá mas que 
la legílima, si por otra parte es válido el tcslaménlo.» 

El de la Luisiana, artículos 1611 y 1616, se. limita á declarar nula 
la desheredación culos tres casos :de nuestro artículo. i . ^ 

El Austriaco, artículo 775: «El hijo que haya sido desheredado sin 
motivos valederos, puede pedir siijlegitiiíia. » 

ARTICULO 670. 

La reconciliación poslerior del ofensor y del ofendido quita el de- 
recho de desheredar, y deja sin efecto la desheredación ya hecha. 

El Fu(3!'o Juzgo lo previo y decidió en la ley 1 , título 5, libro 4. 
Tamen si resipisccnlcs (¡os hijos ó nietos^ « suó eaccessu , venia^n á 
supra scriptis quos offenderaní (los padres ó abuelos) imploraverint 
eosque iri gratiani receperint paterna pietate , ele. Segun esta ley la 
reconciliación debia ser expresa. 

En la ley 2, titulo 9, libro 5 del Fuero Real, se lee: «Si por aventu- 
ra padre ó madre desheredare por alguna destas cosas su lijo, ó su nie- 
to ó visnieto , ó dende ayuso, asi como sobre diclio es, é después le 
perdonare, ó le heredare; que sea heredado asi como era antes:» yo 
creo que esta ley habló en el mismo sentido que la citada del Fuero 
Juzgo. 

En las Partidas se guarda sobre este punto el mismo silencio que en 
su original ó modelo, el Derecho Romano. 

Sobre este punto callan todos los Códigos modernos que he visto, á 
escepcioii del Bávaro y Austríaco , cuyas disposiciones son encon- 
tradas. 

El Bávaro, en el articulo 16, capitulo o, libro 5, dice: «La reconci- 
liación pndiada del testador con el desheredado anula la deshereda- 
ción.» El Austríaco en su articulo 772 dispone lo contrario: «La des- 
heredación no puede ser invalidada sino por una revocación expresa y 
formal.» 

También calló sobre esto el Derecho Romano; pero los autores^ 
como el caso no habrá sido raro, han tenido que ventilarlo, y lo ha- 
resuelto con alguna variedad. Juan Voet en sus comentarios á las Panii 

TOMO H . 8 
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(Í 0 ctaS,:Iifcr-O' 5 i tiiülo 2;. númeÉD &i. la trata eslensamente^ y por lá 
'doctrina legal en materia de injurias lo resuelve en el senlido-dejaues- 
tro iartíouío,iona seaespresa ,ora tácita Ja reconciliación, porque lo,cx- 
'picsQ ij lo iácilo -limen la misma fiierza. 

. Pareconá» tal vez que hay alguna contradicción en esto con el ar» 
tículo 619 y !o espuesto sobre el misino. 

! Pero no se pierda de vista que aqui se traía de hereíkros forzosos, 
cuya condición es mas favorable, y allii-de toda clase de herederos. 

Ademas, nlli se admite igualmente la reconciliación tácita, pues 
basta el silencio del testador si este sabia antes de testarla causa de in- 
dignidad; y la de desheredación, no solo fue sabida, sino espresada en el 
testamento'. : . . - . . 

SECCION II. 

DE LAS CAUSAS DB DESHÉRÉDACION , 

ARTICULO 671. ' 


Todas kts musas: de indigmdad para suceder lo s(m (amblen res- 
peetivamenie de desheredación. 

Es imposible déscohocer; generalinente hablando , la analogía entre 
las causas de indignidad y las de desheredación. 

El Código Napolitano, articulo 848,- comienza la raaleria de deshe- 
redación por estas puiahras: «oíííre tes cmisesdiindigniíe, etc.; el Sar- 
do , artículo. 737.» Ademas dedas causas pordas que cualquier herede- 
ro puede hacerse indigno de suceder, ele.; Código de la Luisiana, 
artículo 897; «cuando un hijo ha sido desheredado ó excluido de la he- 
rencia por causa de indignidad, etc.» ; el Austríaco, articulo 770, dice: 
«en general las causas ({ue hacen indigno de heredar, hacen perder el 
derecho tá la legítima, si el testador lo ha dispuesto asi.» 

En el título 9, libro o del Fuero Real, «de ios desheredamientos» , se 
comprenden las causas de indignidad - y en el liliilo 7, Partida 6, cuyo 
epígrafe es «de los desheredamientos» se enumerau en la ley 15 las 
causas y casos de iiulignidail en seguida de los de la desheredación sin 
hacer diferencia de herederos: eiv la 27 , titulo 1 , que comprende un 
caso particular de indignidad , se dice que «pierde el derecho en eiini 
nianera f/m>r;»; lo que Gregorio López interpreta, siee sil fUiiis, sive 
alins, , ■ 

La indignidad es núes lula por cuanto alcanza aun á herederos ex- 
traños, te.stamentarios ó legítimos , y puede ser posterior á la. muerto; 
pero 8i es anterior y, sabiéndola el testador, quiere hacerla valer , ¿có- 
mo iio bastara para desiíeredar lo que éxeluve de la licrenciu ya defe- 
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rida? ¿Lo que Lace iiidigiio á un extraño’ no Laslara L^va desheVdíkp'á 
un descendiente ó ascendiente , ciiybs vínculos^ son tan estrechas , y ^tan 


sagradaslas obligaciones? Por esto es que el padre- puede desberédar al 
hijo por causas que no hacen indigno a un eitrañOi ’ ■ ^ 


AUTÍCULO 672. ‘ 

■ ■ - - 

La sóii ademas contra los hijos y descendientes: " ' ¿ 

1. ° Haber negado, sin motivo legilimo , los alimentos al padre-áMs- 

ce^idicnte que ie deshereda. ' ^ ■ - ■■■ 

2. ® Haberlos maltratado de obra' ó injitriadb (jt'avemenfe de pa~ 

labra. '■ > ■ ■' ' '■ 

• ■■3.” Haberse tasado sin su consentimiento-, euando pm- la leyiei'n 
este necesario-. : , ■ . n 

4.° Haberse entregado la hija ó la nietaná luiprostiíueion.. : 

■ 5." Haber sido eondenádo por im delito qúe liéve consigo , la pona 
de interdiecion eivil. - ' - ' ;í':, ■' 

1. '^ causa. Esta causa de desheredación nó se eheuentraientre ías 

14 <le la Novela lio, a pesar de ponerse ipor tales las de uo;rescatar al 
padre cautivo y no salir fiador por él estando preso ; y á pesarde que, 
según la ley 4, título 3, libro 215 deh Digesto, Necare nidettpri z yuicrili-- 
monia de negat. ■ ■ ■ . ■ : 

Tampoco se cncuenh a en uingmio .de nuestros Clodigos nacionales; 
pero sí eii los extranjeros moelernos que han adoptado ia deshereda- 
ción , y esto es muy conforme, á la moral y á la justicia; cfoiV -es antes 
y mas precioso que de tmpriswn, ó .del Gauhvcmd; el'hijo que 
mega fos alimentos , : comete , en cuanto está dc-su paíFte.jí y ;á 
fría, un parricidio indirecto. ; ^ ¡ ; , ; <;= - ♦ • ■ 

El Código Napolitano, artículo 84o, dice: «Si el hijo ha negado sin 
motivo a! padrelos alimentos»; y el Saidó'le copia en su ai'tículoí'738. 

El de Vaud , articulo h84: «Si .se liaaiegaclo -áidarles (á.lós aseen- 
dientes) alimentos.» ; ■ - : 

El de la Luisiana , artículo 1613 :• «Si fos ha DCgaflo los alimentos, 
teniendo medios para dárselos. » • 

El Austríaco, artículo 767: «Si el hijo ha dejado^ sin socorro al testa- 
dor necesitado. » I ;;; 

El Bávaro , artículo 17 , icapítulo 3 , libro:5y se:contrae aMcaso en 
que los «hijos abandonen á sus padres durante luia íenfermédad;. » ; 

2. ^ causa. En- la Novela 115 , capítulo; 5 , ^párrafo 1 , se decía: Si 

qiiis parenlibussuis manas inlvuerit: párrafo; 2. et inhonos- 

taminjuriam eis ingesserit. < . ^ í ? --rh: 

La ley 4 , título 7, PartidaBy-la copia con nep.via>y elegancia: «Cuan- 
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do el fijo á sabieuíias é sauudanjenle nicle manos airadas en su }>adrc 
para fcrirle, c para prenderle, ó si le deshonra de palabra gravemcnlc. » 

La ley 1 , tílulo a, libro 4 del Fuero Juzgo (versión caslellana) dice: 
«Si el fiio ó la íiia , ó el iimto ó la nieta ficiere grand luerlo o gran des- 
ondra al padreo á la madre, o al aMielo o á la a\uela (pone vaiios ejem- 
plos de malos tratamientos de obra), ó si lo denostó en conseio.» 

La ley 2, título 9 , libro o del Fuero Real ; «Si alguno de ellos (los 
descendientes) le firiere por saña ó desonra ó si le dixicre denuesto de- 
vedado.» 

Sobre la segunda causa dice el Código Sardo , artículos 757 y 758: 
«Si el (ilijo) se ha hecho culpable de malos tratamientos , ó de todo 
otro delito hacia el (padre)»: el de laLuisiana, artículo 1015. Si el hi- 
jo ha puesto manos en su padre: ; si realmente los ha golpeado , una 
simple amenaza no baslaria, si se ha liecho culpable para con ellos de 
sevicias , delitos , ó injurias graves: el de Yaud , artículo 584: Si ha 
osado golpearlos: el do Ñapóles, artículo 849: si se ha hecho culpable de 
sevicias, ó de algún delito hacia el ascendiente : el Bávaro, artículo 17, 
título 12 , parte 1: Si los hijos han insultado á sus padres. 

En tanta variedad de elocuciones se adoptó lo de víalos tralamicn- 
tos, ele.: un puntapié noíes menor ultraje que una bofetada; tener á un 
padre encerrado , corno en prisión , arrimarle ascuas á los |)ies siendo 
ciego, como se cuenta que hacia con el suyo el C. de F. 

Hay injurias de palabra tan graves como las de hedió , aun mas 
sensibles según la condición de las persónas. 

Cierto es que por este medio se da cierta latitud al Juez; pero no 
hay posibilidad de evitarla, y menos en la caliíícacioii de injurias. Ade- 
mas será mayor e! número de los que devoren en silencio las injurias 
grave.s , que el de los que usen de esta arma legal por las realmente 
leves. 

3.“;caMsa. La Novela 115 , párrafo il , pone por causa justa de 
desheredación : « Si queriendo el padre ó abuelo casar la hija ó nieta y 
dotarla según .su fortuna, no consiente y prelierc vivir lujuriosamente. 
Pero si llegare hasta los veinte y cinco años, sin que los padres se cui- 
den de casarla, y esto diere tal vez ocasión á que ella liaga maldad con 
su cuerpo, ó lome marido sin ei consentimiento de aquellos, con la! que 
sea hombre libre, no debe esto imputarse á ingratitud de la hija; quia 
non culpa, sed parenlum id commisisse cognoscitur . 

La ley 5, título 7, Partida G , copia con elegante puntualidad la 
Novela, y concluye: ■ porque semeja que el (padre) filé en culpa del 
yerro que ella hizo, porque tardó tanto que la non casó.» 

La ley 8, título 2, libro 5 del Fuero Juzgo: « E si ella (la hija) ca- 
sar siu voluntad del padre ó deda madre, y ellos noiilii quisiesen rece- 
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b¡p de gracia , ella nin sus fiios non deven heredar en la buena de sus 
padres, porque se casó sin voluntad de ellos, » . 

La ley 9, título 1, libro 5 dcl Fuero Real , eopia la del Fuero Juz- 
go , y eu la 6 se añade : « Si el padre ó la madre, ó otrps. parientes tp- 
vieren eü su poder manceba en cabello: é no la casaren fasta XXX años; 
é ella después casare sin su mandado; non aya pena ; casando ella con 
orne conviniente, » 

La ley 9, título 2, libro 10, Novísima Recopilación, que es la céle- 
bre pragmática de 1776, al aclarar y fijar esta materia, tuvo por objeto 
la arreglada obsermeton de las leyes del Reino desde el Fuero Ju%(jo^ 
y en el artículo 3 declaró por justa causa de desheredación la falta de 
consentimiento paterno; á esta sola quedaron reducidas por Real De- 
creto de 26 de diciembre de 1790 las otras penas ó privaciones conte- 
nidas en el artículo mencionado. t, 

Por la ley 18, ó Real Decreto de 10 de abril de 1803 , se mantuvo 
en los mismos 29 años la edad de los hijos , y se rebajó á 23 la de la 
hijas parala necesidad del consentimiento paterno, rebajándose respec- 
tivamente otro á aquellos y estas según la calidad de las personas ciiyo 
consentimiento fuese necesario ; la pena de los contraventores éra la 
expatriación y confiscación de bienes, y por lo tanto desaparecieron 
las de la pragmática de 1776. 

El Código Sardo, artículo 738, con referencia á los 109 y 110, ad- 
mite esta causa de desheredación hasta la edad de 50 años en loS; va- 
rones, y de 29 en las hembras. 

El de la Luisiana, artículo 1615, número 10, dice : « Si el hijo- me- 
nor, de uno ú otro sexo, se casa sin el consentimiento de su padre ó 
madre.» 

La causa 3.^ es tanto mas conforme al nuevo Código, cuanto que 
por su artículo 91 y 92 se rebaja notablemente la edad en que es ne- 
cesario el consentimiento paterno; y el matrimonio contraido sin él 
continuará siendo válido. 

4.® causa. La Novela 1,19 , en su párrafo 10 , permite desheredar 
álos hijos por haber abrazado sin el consentimento del padre la vida ú 
oficio de areurtrto^. 

De la prostitución de la hija solo dice, en el párrafo 11, lo que dejo 
arriba espuesto. 

La ley 9 , titulo 7, Partida 6 , ha copiado la Novela en uno y otro 
punto. 

El Fuero Juzgo y el Real callan sobre el caso de prostitución. 

Se vé, pues, que esta causa de desheredación estaba limitada^ por 
Derecho Romano y el nuestro, á las hijas de familia menores de veinte 
y cinco años. .. 
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Yo no encuenfro en ios Códigos modernos esta limitación de edad, 

V entiendo que en esto ¡kmi procedido con aliscrecion. El caso no puede 
concebirse en «na hija menor de edad, porque él padre , á cuya auto- 
ridad está sujeta , puede impedirlo : la ofensa y la deshonra solo puede 
causarse por la mayor de edad; y conviene poner algún freno ó pena en 
el Código civil a! mayor y último grado de inmoralidad en la niuger, 
callen ó no los Códigos penales. 

Sobre la causa 4.*'' se lee en el Código de Vaud, artículo 584: «Si 
ella (la bija) ha sido condenada por proslilncion»: en el Najiolilano, ar- 
tículo 840:» Si la hija ha ejercido contra la voluntad del padre el oti- 
cio de muger pública» : en e! Sardo , articulo 758: « Si la descendiente 
hace públicamente uúa mala vida.: » en el Austriaco, artículo 758: «Si 
el (hijo) lleva una vida contraria á la moral pública ; » cu el Bávaro, ar- 
tículo 17, titulo 12, parle l : «Si ellos (los hijos) se entregan contra la 
voluntad de sus patíres á una profesión vergonxosa.» 

Se vé; pues; qiie los dos últimos Códigos hahlan de hifos é hijas. Se 
ha spgiddo á 1-os oiros í^fúe se limitan á las hijas : se ha lomado del de 
Váiid, como ti pó mas seguro, la condeiurcioii judicial , y do los domas 
la oposición *del' padre. . ■ . ' 

La ley 5, título 7, Partida G, dice: «Si el lijo se hiciere juglar con- 
tra voluntad de su padre, etc., si hi fija hiciere vida de mala muger en 
ptUeria , vú menos de ser mayor de 25 anos , y no quererla casar su 
padre.» * 

5.‘^ causa. Dióse lugar á ella para igualar á los hijos con lo.^ pa- 
dres que pierden por la misma su patria potestad según el artículo 
'•Í6l de este Código > él 41 del penal. 

La ley 4 del mismo título y Partida , copiando el párrafo 8 tiel ca- 
’pítníó' 5, Novela l io, pone otra causa; seyendoeí padre preso por deu- 
da ó <lo otra manera, si el fijo non léujuisicrc fiar, pudiendo ^ para sa- 
larió dé prisión. ' íi ' : 

En (los solos de los Códigos modernos encuentro esta causa: ci 
Sardo; nrtíeúlos'757 y 758, dice; «Si idliijo ha descuidado sacarle de 
■prisión: »' el déla Luisiana, artículo 1G15; «Si' el hijo mayor de edad 
se ha negado á salir fiador por su padre ó madre , pudiendo hacerlo, 
para sacarlos de ’pi'isioñ.» 

El caso no (leja de ser grave ; pero puede variar mucho según las 
circunstancias. 

Parece grande exigencia (pie un hijo, tal vez padre, de familia; haya 
de .salir fiador por deuda.s que podrán envolver su ruina y lá de su fa- 
omilWe ■ 

• c: Por rtico lado y parece inhumano que imhijo que puede ^acar á su 
padre de prisión con pequeño riesgo ó detrimento, no io haga. 
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Antiguamente la suerte de los deudores era mucho mas dura que lo 
es lioy; y aim puede decirse que lá priMíavípor deudas habla caído en 
desuso: el apremio personal establecido en el título 22 de este Código 
peca tal vez de lenidadl . -v • ,1 uy ' 

Por estas consideraciones no dio la Comisión ■ entradavá la causal es- 
presada. ^ ' ís-í - ■ '■■ ja- 

Omito las demas causas de desbéredacion, qucj po* lá Novela 115 y 
nuestras leyes de Partidas, eran catorce, habiendo las Recopiiádas aña- 
dido otras dos; el Fuero Juzgo solo reeonoeia dos, á saber ; las expre^ 
sadas en mis números 2 y 5, según las leyes 8, titulo 2,. libro o, ^ y 1, 
título o, libro 4: el Fuero Real , titulo 9, libro o, viene á ponér casi lase 
mismas que. las leyes: de- la Partida 6: . ■ ’ . '■ 

El .'Código Sardo y el Austríaco reconocen -por caiisa de; deshereda’-*-, 
cion la apostasía , ó abjuración del Cristianismo; el de Bavieraí la^t 
hechicería. :c- • 

ARTICULO. 673! - ^ 

Los hijos: del desheredado gme. sobrevive^. al {lesladar^ otwpmi smi 
lugar y derechos de herederos forzosos respecto á.lw legitimá, sin y ue 
el padre desheredado tenga ei usufructo y. admihiMravion de 
nes que por esta causa Mer^denz : : ' ; . .-- r: •’( ! ; 

Este artículo fué tambicu adoptado comó base por laiGomisiom á 
propuesta mia,, aúnque es Lina, novedad , atendidos niúcstro''derOchó y:- 
el Romano , con ios que están conformes los de laLuisiana, Bavierav; 
Ñapóles y AusU’ia; expresa ó tácitamente; . ' . 

El de Yaud, artículo 386: j y el Sardo, artículo ’741q, tenían eslablei^^ 
cido lo mismo que yo propuse autes de haberlos ;visto. '. 

El primero dice : << La desheredación no tiene efecto alguno contra 
los hijos del desheredado ; ios cuales , aun viviendo el padre al abrirst; 
la sucesión, lieredarán la legítima que. le habria correspondido:.» en e|{ 
o87 niega al padre desheredado el.usuírueta legal en eslosibicnes. 

Ei Sardo le niega hasta la sueesion abr-intestalo en elloSj y dicé^así: 
«Si el desheredado tuviese hijos ó déseendientes , y sobrevive al testa-, 
dor, se deberá á los desceiidicntes lu porción legítima que habria coih; 
rcspoíídido al desheredado: muriendo este antes que el testador j Ja- 
de.sheredacion no perjudicará á los derechos de sus dcsccndieiiteSii» 

«En el primer caso el desheredado no tiene el usüfnuetoi ni la.ad-: 
ministracion dé los bienes que compongan la dicha legítima, ni pddrá 
en dichos bienes suceder á . sus propios hijos y descendientes. out couíor^ 
midad del articulo 711.» J-:.; 
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ARTICULO 674. 

El padre y la madre pueden ser desheredados por sus hijos: 

i J' Cunado han perdido la patria potestad par las causas expre- 
sadas en el arlículo 161. 

2 .*^ Cuando les negaren los afimenlos sin molim legitimo. 

5.®. Citando el padre alentó contra la vida de la inadre ó esta 
contra la de aquel, y no hubo reconciliación entre los mismos. 

Las disposiciones de este articulo se aplican ta)nbien á los oíros 
ascendientes. 

Al párrafo inicial. En el Fuero Juzc;o no se encueniran causas de 
desheredación contra los padres y asceiulieales porque uo eran here- 
deros forzosos; Qiii filios,vel nepotes, aul pro nepotes non reliquerit, ■ 
faciendi de rebus sais qujdquid voluerit indahitanter licentiam ha- 
beat ncc ab aliis quihuslibcl proximis , ex superior ¿ vel ex transverso 
venientibus, poterit ordinalio ejus in quocumque convelli: ley 20, tí- 
tulo 3, y 1, título 5, libro 4 • lo mismo se lee en la ley 4, título 6 , li- 
bro 3 del Fuero Real. 

Las leyes de Partida, 17, titulo 1 , y 1 , título 11 , Partida 6, de- 
clararon herederos forzosos á los padres como lo eran por Derecho Ro- 
mano; y en la 11, titulo 7, Partida .6, fueron copiadas del capitulo 4 
de la Novela 115 las mismas ocho causas de desheredación contra los 
padres. 

La ley G de Toro (1 Rccojiilada, título 20, libro 10) declaró tam- 
bién á los ascendientes legítimos por herederos forzosos de sus desceu- 
dieniescu las dos terceras partos de los bienes. 

De las ocho causas establecidas en Derecho Romano y copiadas en 
el micslro, algunas quedan comprendidas entrólas de indignidad, co- 
mo acontece también con las de los descendientes ; esta es la razón de 
haberse omitido unas y otras en el presente capítulo. 

Todos ios Códigos modernos, ijue atril)uycn legítima á los padres y 
ascendientes, admiten causas de desheredación contra ellos, si las han 
admitido contra los hijos y descendientes; esto era una necesidad, j>or- 
que ios primeros no podían ser de mejor condición que los segundos: 
Código de ¡N'ápoles, artículo 850; Sardo , artículo 739 ; el de la Lui- 
siana, articulo 1619; Austriaco, arlículo 769. 

El de Vaud , artículo 584 y siguientes, habla tan solo de la deshere- 
dación de lo.s hijos y descendientes, porque uo reconoce legítima á los 
padres y aseeudicules. 

Número 1 . Vé los artículos IGl , 85 y 76. 

El padre indigno de la patria potestad se hace también acreedor á 
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la desheredación: ¿bajo qué aspecto, ó por qué título podrá en los casos 
de este número reclamar los derechos, ni aun el simple dictado de pa- 
dre? 

Todos los Códigos reconocen por cáusá"<fe desheredación la de 
alentar el padre contra la vida del hijo, y la tenemos admitida entre 
las causas de indignidad ; la sevicia continua ¿es otra cosa que tm con- 
tinuo atentado ó peligro? 

El conoto ó delito de prostitución es cosa todavia mas fea é indigna 
en los padres; y en cuanto á ía exposición del parlo dice muy filosófi- 
cainenle la ley 4, título o, libro 21 de! Digesto. ^Vccare videtur non 
tantum (¡ni partmn pcrfocat^ et is qui abjicit, et qui alintonia 
deneqal vi qui pablids locis iniscricordice causa exposil quam ipse 
non habvt. 

Número 2. La obligación de alimentos es reciproca é igualmente 
sagrada: admitida contra los hijos, no puede menos de admitirse con- 
tra los padres; concuerda con el artículo 8b0 .Napolitano número 2, 
750 Sardo, número 5, y 768 y 769 Austríacos. 

Número 5. Laley 11, titulo 7, Partida 6, pone entre otras esta 
causa, tomándola de la Novela llíi, capítulo 4, párrafo 5; una y otra 
hablan de veneno vel alio modo, de otra manera qualquier: \3 l Novela 
tiene de particular que iguala la enagenacion mental con la muerte; ad 
interitum aul alienalionem mentís. 

El Código Sardo, artículo 759, número 4, y el de la Luisiana , ar- 
ticulo 1615, número 7, conservan esta disposición : c! de Ñapóles, ar- 
tículo 849, número 4, dice; «Si el padre lia eavenenado, ó ultrajado 
de una manera atroz á ja madre ó recíprocamente.» 

La injuria en efecto es gravísima , y casi igual al atentado contra la 
vida del mismo hijo. 

La Novela 115 comprende también el atentado contra la nuera y 
yerno, porque los vínculos (mire marido y muger no son menos estre- 
chos y afectuosos que los de padres é hijos.. 

A los otros ascendientes: las causas del artículo anterior obran con- 
tra los hijos y descendientes: deben, [uies, las de este obrar contra los 
padres y ascendientes: la razón e.s la misma en ambos casos. 

El artículo 759 Sardo, y la Icyll, titulo 7, Partida 6, hacen la mis- 
ma expresión que nuestro artículo; «á sus padres é sus madres, ó los 
parientes de quien descienden;» la Novela 115 usa de la palabra ;)a- 
renles que comprende á tos padres y ascendientí's , pero igual es el es- 
píritu de todos los Códigos, aunque no lo expresen. 
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' , ' : ^ . CAPITULO VIIL ' 

I 

Jpe las mandas, y legado». 

" Icgalinn est ddibatio hcredUalis, qua testálor ex' co , quod uni- 
‘vei'siírii heredis forel , iiñcni quid collaluni vcíit , ley 116, libro 50 
del Di¿;eslo. 

'■ 'Donalio quídam ’á defiinclo rclicía^ ah herede prwsfanda, párra- 
fo 1 , título 20, libro 2 , Insúluciones, 

«Una manera de donación que deja el testador en su testamento, ó 
éii cobdieilo»* ley 1 , fíLiilo 0, Partida 6. 

ARTICULO 675. 

El testador puede qrn'i)ar con leqados , no solo á su heredero sino 
también H los mismos legalarios; y si estos aceptaren, deberán cum- 
plirlos, aunque importen mas de lo que se les deja. 

Conforme con el |iárrafo T, título 24-, libro 2, Instituciones, ley 2, 
titulo 45, libro 6 del Código, leyes 5 y 6, título 9, Partida 6. 

‘ Por uno y otro derecho el legatario uo podía ser gravado en mas de 
lo que era favorecido por el testador; quod amplius est inulililcr re- 
linquitur: los intérpretes lo entendieron cuando ambos legados eran 
de cantidad cierta, y se fundaban en las varias excepciones que de 
aifuclla regla general hacían las mismas leyes Romanas , y la citada tí 
de Partida. 

Una de ellas c.s, que el legatario que recibió ciento y l'ué gravado 
con dará otro una cosa suya, está obligado á darla, «magüer valiesse 
mucho mas que aipiello que avia reecbido , porque semeja, que pues 
que lo recibió, (jue se tuvo por pagado dello», dicha ley tí, y la 70, pár- 
rufo 1 , libro 51 del Digeslo. 

Pero es difícil encontrar diferencia real entre uno y otro caso: si 
recibo un legad ó de 20 en dinero , ¿por qué no he de quedar obligado 
á dar otro de 22 con que se me gi ava , y si á entregar una cosa que iro- 
toriamcnlc vale ciento? En este caso cabe error, y no lo cabe en el pri- 
mero : en uno y en otro el legatario no debe tener mas arbitrio que 
desechare! legado ó cumplir el gravamen ; se ha adoptado , pues, el 
articulo tíííO Aiistriaeo, qu<' asi lo establece. 

. ..ARTICULO 07tí. 

Cuando el testador grave á uno solo de los herederos con cierto le- 
gado, él solo queda obligado á su cumplimiento. 



JfrEIj' CÓDIGO, mil», ESRAÑOl., ; 12^ 

Sino gravó á . ninguno en particular^ qued^ib abUgados lodos . , ; : , i.; ^ 
Efk ambos casos i siendo el legada de canlMdd,^ se. observará res- 
pectivamenle lo dispuesto en .los. aríícwíoA' 935, y ■, rcspeclQ tU. 
los acreedores del difunto 4 amique estos serán sientpre. preferidos á los 
legalarios. ' 

Las (los primeras partes rta necesitan íuiularse; y no se ha admitido 
la excepción del articulo 8G1 Sardo, que, cuando se légala cosa perso- 
nal de uno de los herederos,' (lueden estos- obligados á iudeiiijiizarie su 
xaior á prorata de sus porciones hereditarias, si el testador no dispuso, 
lo contrario. La presunción mas natural es que quiso gravar á él solo 
pues que soIO; podía dar la; cosa legada; por consiguiente, sin espresa 
disposición en contraiác, uo- tendrá lugar In indemnización. 

Quedarán obligados iodos: en Va misma proporción en que scaie 
herederos según tengan partes iguales o desiguales em la hereucist v y 
salvo siempre lo que se dispone^en el párrafo siguiente., 

.\1 tratar de esto los intérpretes de Derecho Itomano y entre ellos 
nuestro Gómez, número 15,’ capítulo 11, lomo 2, variarum^ sieiUaa 
una proposición dilícii de entender en los términos que la ponen. 

Si corporis alicujus hereditarii prccstatione imum ex plurihits- he- 
redihus teslalor oneraver.it y is non ad. so.íidi corporis prcestationern ex. 
raiisa ¡egali devincius censetur, sed taiulam pro ea parte qua 'heres. 
esl: quia in dubio vuletur testalor hi herede gravando se retiUisse ad 
eam parlera, quam in tali re hahel Iteres, sea ex adUione habilurus 
esf. En apoyo de esta proposición citan la ley 81, párrafo 4, libro 30 
del Digeslo, que pone el caso de dos herederos, uno en siete parles de 
las doce en que los romanos, solían dividir la herencia, y otro en cin- 
co: c! testador lega por el segunda á Ticio dos esclavos hereditórios, 
apreciando á cada uno de ellos en cierta caulidad ; y se decide que el 
segundo pagará cinco partes de ella, y el coheredero siete. 

Como se vé, el caso es rarísimo, y solo pudo tener lugar en un 
cuerpo de derecho compuesto de casos como el Digesto; pero ademas, 
el legado vino á ser realmente de cantidad, y no de un cuerpo deter- 
minado: de consiguiente, parece que debió decidirse como de simple 
cantidad, y yo lo (lecidiria con arreglo al primer párrafo de nuestro ar- 
líenlo 67G. 


De todos modos, volmUalis quceslia esl; y el artículo 110 ciérrala 
puerta á la juaieha de cuál fiié la verdadera voluntad del testador. 

¿n ambos casos. La innovación hecha á favor de los acreedores deí 


difunto debe aprovechar después de ellos á los legatarios; las razones 
(le conveniencia y de justicia son las mismas; alli y aqui nos apartamos. 


(fo la legislación Homatia y Patria, como de los Códigos modernos: solo 
c! Prusiano en los artículos 289 v 290 dice: «Los herederos están obli- 
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gados solülariamenle al pago de los legados; los legatarios podrán ejer- 
citar los mismos derechos que los acreedores de la herencia, aunque 
estos les sean preferidos. » El de Vaud, articulo 787, dice también: «Los 
coherederos están obligados soUdariaineníe á las deudas y cargas de la 
herencia.» 

ARTÍCÚLO 677. 

El obligado á la entrega de la cosa legada responde en caso de 
eviccion, si la cosa fue indeterminada y com*s^)o/K/ia á un género b 
especie. 

Ilei'es servum tmn nommaium Icgalnm tradidil: postea .servas evic~ 
tus est. Agcre cum herede legatarius ex testamento polerü quamvi.s lie- 
res alienum es.se servum ignoraverit, ley 58, título 2, libro 21 ; lo inis- 
mo se repite en la 29, párrafo o, libro 32, si heres tibí, servo genera- 
liter legato:: guia non vkletur heres dedisse^ quod ita dederat ut fiobere 
non possis; pero exige que el legatario, antes de admitir el juicio , lo 
denuncie al lieredero: ita daré dcbcl (heres) ut cum haberc liceat^ 
ley 45 , párrafo 1 , libro 30 del Digesto. 

El Código Prusiano, artículos 397 y 398, impone siempre esta res- 
ponsabilidad al heredero, aun en cosas ciertas y determinadas, exi- 
miendo de ella al legatario gravado. 

Aun género 6 especie: aqui son sinónimas estas palabras , como 
una casa, un caballo ó buey en general ó indeterminadamente por opo- 
sición á tai casa, caballo ó buey , individualizándolos. 

ARTICULO 678. 

Puede también el testador dar sustituto al .legatario ; y en este 
caso regirá lo dispuesto en la .sección II , capítulo V de este titulo. 

lili hamedilms substituí potest ita etiam legatariis, ley 50, libro 31 
del Digesto, copiada en el artículo 1, capítulo 7, libro 3 del Código Bá- 
varo: es doctrina recibida en todos los Códigos. 

ARTICULO 679. 

El legado de cosa agena es válido , si el testador, al legarla, sabia 
que lo era. 

En este caso el heredero está obligado á comprarla y entregarla al 
legatario: no siendo posible comprarla, cumplirá con entregar su justa 
estimación, . 

La prueba de que el testador sabia que la cosa era agena incum^ 
be al legatario. Sin embargo , valdrá el legado de la cosa que era 
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agena al olorcfarse el tesfaméirto , antigüe el teathdor ignorase qué lo 
era, si llegó ci ser suya mando murió. 

Es en menos palabras el párrafo í, titulo 20, libro 2 de las InstitU' 
ciones, de donde fué lomada la ley 10 , título 9, Partida 6. 

El articulo 1021 Fraiiccs declara nulo él legado de cosa agena, aun 
en el caso de haber sabido el testador que lo era, y ha sido seguido por 
el Napolitano, artículo 975, por el de Yaud, arlíeulo 03G, y el de la Lui- 
siana, artículo 1G32. 

El 1013 Holandés y 657 Austríaco no hacen mas que declararlo \á- 
lido , si el testador sabia que la cosa era agena. 

El Código Bávaro , párrafo 6 ai 9 , capitulo 7, libro 3, no lo decla- 
ra nulo en ningún caso ; pero solo concede ai legatario acción para re- 
clamar de la herencia el precio de la cosa. 

El arlíeulo 584 Prusiano declara nulo el legado, si el testador lo 
sabia , y válido si lo ignoraba. 

No puede negarse que el artículo Francés es sencillo y corla dudas 
y pleitos, sobre probar que el testador sabia ó ignoraba que la cosa era 
agena ; ¿pero es justo ? 

De los cuatro discursos que hay sobre la materia de donaciones y 
testamentos, solo en el 58 se da por motivo y fundamento del ar- 
tículo 1021 lo siguiente: «Cuando el testador sabe que la cosa que lega 
no es suya, hace un legado derisorio; cuando él lo ignora, hay error. 
En ambos á dos casos el legado debe ser nulo. » 

Yo encuentro débil el argumento en el primer caso, y hasta en con- 
tradicción con c! nrtícnlo 900 Francés, que declara por no escritas las 
condiciones imposibles, ó contrarias á las leyes y buenas costumbres, en 
toda disposición entre vivos ó testamentaría , y de consiguiente la vali- 
dación de esta. 

¿No podría decirse con mas razón en éstos casos que c! donador ó 
testador quisieron hacer una liberalidad derisoria? 

¿Por qué j)resumir cu un caso contra !a evidencia y lenguaje del 
donador ó testador que buho error, dejando en pié la liberalidad, y pre- 
sumir lo contrario y anularía en c! otro , cuando es evidente que el tes- 
tador quiso favorecer al legatario, y esto es posible, honesto y fácil de 
conseguir, comprando el heredero la cosa á su dueño , ó dando su esti- 
mación? 

Esto es lo que natural y forzosamente quU.j el testador; ó debe pre- 
sumirse contra todas las reglas de rr' lu intoi prelacion que no quiso na- 
da, y que se propuso convertir en burla y dérision el acto mas serio y 
terrible de la vida. 

Basle decir contra el artículo 1021 Francés que arroja la absurda é 
injustísima consecuencia, según sus comentadores Rogron yDufour, que 
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c¡ lestadpr no puede legar la cosa de su heredero, y este se enriquecerá 
á costa del legatario contra la espresa \olimUul del mismo á quien re- 
presenta ^ y por quica iauto ha ^do favorecido. 

El artículo ^14- Sardo, respetando los sólidos fundaiueiUos del De- 
recho Roiuaiio. , previene las, duilas y pleitos sobre la prueba de e.ste 
modo : «El legado de la. cosa agena es nulo, .ju/ro rhe f>ia csprcs-io nd 
lesiameniOyelc. , si no sc ha espresado en el teslaraenlo que el testador 
sabia que la cosa perlciieeia á otro; en e.sle caso el beredei’o lemhá la 
elección de ad<{.uiri ría. para entregarla al bígatario, ó de pagarle su esti- 
mación: sin einharao , el legado será válido , si la cosa, agena ul lieiupu 
(leí ; test luneiUü , era propiedad del testador al tiempo de su juueiie. 

■ En nuestro artículo no se ha adoptado el rigorismo sobre la necesi- 
dad de cspre.sarso en el leslamento la ciencia del testador, poi’íjue pue- 
de haber otras pruebas de esto que su declaración ó eminciativas, y al 
.luez foca la apreciación de los hechos. 

.Vo siendo posible. Esto se realiza cuando el dueño no la quiere ven- 
der, ó pide un precio exorbitaule. Quod do ininus nou rendal , vel iin - 
modic.o prelio vendaí. Ley párrafo 2, libro o2 dcl üigeslo, ('Oj)iuda 
en la 10, Ululo 9, Partida 6. 

ARTICULO 680. 

El legado de una cosa propia dcl heredero ó del legatario eiu ar- 
gado de darla á un tercero, será válido, aun cuando el testador igno- 
rase su verdadera pertenencia. 

Es el artículo 816 Sardo, lomado de la ley 67, párrafo 8, libro 51 
del Digeslo, y una excepción dcl anterior : snni enhn magis in iegandi.^ 
sais tebus, quam in alienis comparandis , et onernndis herrdibas fa- 
eiliores volúntales: qitod in hac specie non cvciiit cum dominluni reí sil 
apud. heredem: el heredero repre.senta al difunto; es, pues, indiferente 
(jue la cosa pertenezca á uno ó á otro, y ningún ))crjuicio sufre ])or esto 
eí heredero. 

El legatario tiene igual representación por lo respectivo a! legado, y 
percibe iudisliulamcntc lo mismo en lodo caso, como es fácil de Ycr en 
cualquier ejemplo (jiic se ponga. 

ARTICULO 681. 

Cuando el testador , heredero ó legatario solo tenia cierta parte ó 
derecho cu la cosa legada , se restringirá el legado á esta parle ó de- 
recho, si el testador no declaró espresamente que sabia ser la cosa 
parcialmente de otro, y que no obstante esto la legaba por entero. 
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Tomado del 816 Sardio fyn^lá cohfonme á Ids léyesiS^-; pÁémhni, 
libro 1, 30 , párrafo 4 , libro 33, y otras muchas citadas por Goteífetlo 
sobre el párrafo 8 de la ley 67, labro 31 fdel Oigesto,: paha ipoyi^z iesia- 
forcírt in ckihicf videri ijus id só hitú le^jaróiftiijfd in dpsa ra habmt.^ K,pbv 
esta considcpacmn , que; no pái&de tcaerlugapIcwaBflío la cosa eáeiBtcffB- 
mente agena , no se estima bástantela sinqde ciencia del ;tcstadar-. y; se 
exige declaración espresa. ¡ ¿ ^ ■ . 

■ ■ - . ' ' .ÁRTICEILO>>682i- 

El legado de la cósa que estó fuera del comeiyño no -produce efec- 
to alguno. ■ . ■ ; r > ■ ;v: r 

Tampoco lo produce el de la cosa que,, al tiempo de hacerse el 
testamento, era ya propia del legatario, aunque m ella -tuviese algún 
derecho otro tercero. ■ . - ^ ¡z 

Si el testador quiso espresa mente que la eosa. ' fuese- libertada de 
este derecho ó gravámen, valdrá en cnanto á esto el legado. 

Primer párrafo. Nec (cslimatio ejxis debeiur , párrafo 4 
libro -2, losiítiiciones, ley 15, .título 9 , Partida 6: vé el articulo 99.4. 

Segundo párrafo: es el articulo 819 Sardo. 

Quia qnod, propiam est Icgalarii, aiuplms ejus .fieri non polcst , 
párrafo 10, titulo 20, libro .2, Instituciones. 

Tercer párrafo. De este modo se corlan las disputas^ nacidas de la 
ley 66, párrafo 6 , libro 31 del Digesto, cuya disposición seria enlcru- 
mente coiUraria , si en vez del))ro/ií(?r, que !ioy se lee en ella, se ha de 
leer prfcííT como pretemlen algunos. 

ARTICULO 683. 

Cuando el testador legó mía cosa empeñada ó hipotecada. par a ¡a 
seguridad- de una -deuda crigible, el pago dc'csla es de.cargo del here- 
dero. 

Si por no pagar el heredero lo hiciera el legatario, quedará, subro- 
gado en el lugar y dcrechos dci acreedor para reclamar contra el he- 
redero. 

Toda otra carga perpélua ó temporal, á que este afecta la eosa le- 
gada, pasa con esta 0.1 legatario í: pero , en ambos -casos , las rentas, 
tJí íercíie.s ó réditos devengados hasta la muerte-del testador, son carga 
de Sil herencia. . . 

El párrafo 3, título 20, libro 2 de las Instituciones^ diabla de re pig- 
nórala, y se halla casi copiado en la ley 11 , título. 9;, Partida 6, «cosa 
empeñada ú obligada -á Otro.» ' . ■ 

En ambos logares'se trala ,;á no dudar, de deuda suelta.y exIgüjJe» 
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en ambos se decide el caso por las mismas reglas qae el legado de cosa 
agena. 

La ley de Partida hace una escepcion tomada de la ley 57 , libro 50 
del Digesto; «cuando la deuda cscedc ó iguala el valor de la cosa lega- 
da « debe pagarla el heredero, aunque el testador ignorase ol empeño ó 
hipoteca, pues de otro modo vendria á ser ilusorio el legado. 

Pero las leyes del Digcslo digeroii mas <[ue las InsUtucioues y la de 
Partida; la 66, por ejemplo, párrafo 6, libro 51 , dice: que si un ter- 
cero tiene ci usufructo de la (inca legada, debe redimirlo el heredero, 
y añade: ;Yon ídem placuil de ceeteris servüulihus \ es decir, que las 
cargas perpéluas inherentes á la cosa pasan con ella al legatario. 

Esto último es justo, y como tal ha sido adoptado en lodos los Có- 
digos: no ha sucedido asi respecto del usufructo y de la deuda que 
ocasionó el empeño ó hipoteca. 

El artículo 1020 jFrances dice: «Si antes ó después del testainciUo 
la cosa legada ha sido hipotecada para una deuda de la herencia y has- 
ta de un tercero , <) si está gravada con usufructo, el (jue debe pagar el 
legado no está obligado á libertarla de la carga, á menos que el lesfador 
le haya impuesto expresamente la obligación de hacerlo.» 

Este artículo parece rozarse con el 874 Francés, en (pie se dispone 
que «el legatario particular, que paga la deuda con ([ue e.staba grava- 
do el inmueble legado, se subroga en los derechos del acreedor contra 
los herederos;» Dufoiir y Rogron están acordes sobre la inteligencia y 
concordancia de estos dos artículos; allá se las conipongau. Lo cierto 
es que el artículo 1020 Francés lia pasado á otros Códigos, como e! 074 
¡Napolitano, 1012 Holandés, G55 de Vaud , y 1051 de la Luisiana. 

La distinción dcl Derecho Romano y de la ley de Partida respecto de 
la deuda exigible, no puede adoptarse; porque, una vez cstahleeido un 
buen sistema hipotecario, no debe presumirse ignorancia en el testador: 
la distinción entre 'el usufructo y las otras servidumbres es sutilísima 
é injustiíicable en esta malcría. 

En apoyo del artículo 1020 Francés .se dice; que el heredero no 
está obligado sino á entregar la rosa tal como la dejó el testador; que 
los legados «o son deudas , sino cargas de la herencia. 

Pero las lleudas, para cuya seguridad se dio la prenda ó liipoteea, 
eran deudas del ti'stndor , son deudas de la herencia con las (pie nada 
tiene que ver el legatario, y que deben ser pagadas por el lieredero. 

Ademas, en el caso previsto por las leves Romanas y de i'arlida , el 
legado seria complélamenle ilusorio, y poco menos <jue ilusorio en otros 
muchos, lo que no puede presumirse razonablemente haber querido el 
testador. ¿Y (pie tiene que ver cl usufructo con las deudas exigibics’para 
hallarse amalgamado con ellas en el citado artículo 1020 Francés? He 
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notado ya el roce de este édü él 874, y se estientíé al 871 y 1024 Fraa- 
ceses. 

Cuando el gravámen de la cosa legada, dice un Gronetvig citado por 
Voet en el número 27 , libro 50, autor respetable , no sea tal que pueda 
temerse ia pérdida del dominio, no debe redimirlo el heredero, y pasa- 
rá con la cosa misma al legatario: este temor solo se descubre en el ca- 
so de prenda ó hipoteca por deuda de capital exigible. 

Este pensamiento parece haber sido adoptado en la redacción del 
artículo 859 Sardo , al que se dá aqui mayor claridad y precisión en su 
fondo , auiKjue haciendo las adiciones que han parecido convenientes. 

El artículo Sardo dice: «Si ia cosa legada se encuentra gravada con 
un canon ó renta fondiaria ('real) , ó con una servidumbre ú otra car- 
ga inherente á la finca, el gravamen incumbirá al legatario. 

Pero si la cosa legada se encuentra sujeta á una renta simple, ó cen- 
so, ú otra deuda de la herencia , ó aun de un tercero , el heredero estará 
obligado al pago de la anualidad ó interés, y de la suma principal, según 
!a naturaleza de la deuda, cuando el testador no haya dispuesto de 
otro modo. 

Si por no paoar el heredero: es conforme al número 3 de! artícu- 
lo 1117. 

r oda otra carga , perpetua ó temporal : ser\ idumbre , censo , um- 
frucio, uso , habUacioii, alimentos, prestaciones en frutos consignados 
especialmente sobre la finca. 

Pero en ambos casos ^ etc. : porque los atrasos constituyen una deuda 
de ca}»ilal exigible, y puede tener en peligro el dominio de la. cosa. 

ARTICULO C84. 

En el legado de usufructo , si ocitrr /6'.S'e el caso previsto en el ar- 
aculo 4GI, se observará h dispuesto en el mismo. 

El articulo 461 está conforme con los 697 v 698. 

ARTICULO 685. 

La ciiagenacion que de la cosa legada haya bccJio el testador en 
todo ó en parle., y por cualquier a talo ó causa , deja sin efecto el le- 
gado en lo que ha sido objeto de la enagenacion , aunque esta haya 
sido nula, y el objeto enagenado haya micho posteriormente al dominio 
del testador; á mciios que haya vuelto por pacto de relrovenla puesto, 
por el mismo testador al hacer la enagenacion. 

Es el articulo 1058 Francés, 995 ^’apolilano, 677 de Vaud, 1043 
Holandés, 827 Sardo. 

TOMO tí. 


9 
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Los artícnJos citntlos no guardím absoluta conformidad colre sí . ni 
don eí nuestro. Él Francés, seguido por los otros, menos el noUtndes. 
rechaza ia cscepcion fina! de nuestro artículo; c! Holandés jvor o! con- 
trario hace revivir el legado, si la cosa vuelven! dominio del testador, 
aunque fio sea por pacto do rclrovcnla. . 

Lo mismo estaha disjiuesfo en DeriXiho Romano , si la enagenaeion 
liabiasido vohinlaria; pero subsistía el legado, cuando e! testador ena- 
genó por necesidad , 'y de consiguienle cuando la cmpieño ó liipotecó, 
poripie esto supone siempre necesidad, jiárraío 1*2, titulo “20, libro 2, 
Instiliiciones, leyes 8, 18 y titulo 1, libro 54 dcl Digeslo, y la 11. 
párrafo 12, libro 52. 

Nuestras leps 1 / y 40 , Íímlo 0 , Partida 6 , adoptaron todas las dis- 
posiciones derDereclio Romano, aúnen cuanto á admitir pruebas en 
contrario para ambos casos. 


No liabia, pues, regla si'gurami esta materia, ni caso que no diese 
ocasión á un ¡licito, pues aini en el de enagenaeion por, ni'cesidad ur- 
gente podía pciíirsi' eriegado, é incumbia ai heredero la prueba de 
liabcr mudado el testador su vohintad , ley 11, párrafo 12, libro 52 del 
Digesto y la filada 17 de Partida. 

Se luí preferido ¡lor lo tanto, como mas justa y sencilla, la disposi- 
ción de los Códigos modernos; el que por cualquiera cau.sa dispone en 
vida de !a cosa legada, quita el legado ; yecomo esto es una liberalidad, 
de nadie puede presumirse numos que del necesilailo. 

C1 easo (le empeño o hipoleea de la cosa legada se regirá por el ar- 
tículo 085. 


En Jo fjii,e ha sido oJ^jelo de ¡a cnafjcnncion. Es conforme al citado 
párrafo 12 de las Instituciones: lo que rige en el lodo , debe también 
regir en la parle: los efectos de la enagenaeion deben circunscvüiírse á 
ella mí.sma. 

A menos (¡ae, etc. Verificado el retracto, viene á ser «d caso como 


.si no liubiera habido enagenaeion, porque esta se resuelve á virtud del 
mismo contrato de venta; yes ademas conlonnc á la mente del testa- 
dor, (¡uc no (¡uiso desprenderse de su cosa absídutamente y para 
siempre. 


ARTICULO 080. 

El leijado de un erédilo ó de perdón de tuia deuda, solo surte 
fífeelo en la parte del erédito ó de la deuda subsistente al tiempo de 
morir el testador. 

En el primer easo, el heredero cumple con ceder al ¡ei¡-;tario to- 
das las arciones que le conijietirian contra el deudor. 
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En el scífuado f con dar.Al mismQ, legatario de pago^ íii la 
pidiere. ‘ 

En ambos á dos y el legado comprende los iñtei'eses que por el cré- 
dito ó deuda se debieren al morir. el testador. ■ ■■ , i : 

Son los párrafos 15 y 21 , titulo 20, libro.2 . Instituciones , toma- 
dos de varias leyes del Digesto, y copiados en las 15 y 47, titulo 9, Par- 
tida 0. ■ ■ ? ‘ 

Subsistente. Si nada subsiste, sea jiorque el testador exigió y co- 
])r(! el crédito; sea porque el mismo deudor lo pagó voluntariamente, 
nada se deberá, ni se debia por Derecho Romano, á pesar de las ca-’ 
priebosas dudas suseitadás sobre él segundo caso' por los glosadores 
contra la disposición expresa de la ley 21, título 5, libro 54 del Digesto, 
pues que en ambos casos perece ó desaparece lá cosa legada, tpte es el 
cr'édito: SÍ id quod mihi deberes, vel tibí , vei dlii legavero, idqae 
¡niiii sotveris.^ vel ’cualibel alid rationc liberatiis á me fueris, extin- 
guitur legahtm, dice la ley Romana ; siri embargo , la ley 15, título 9, 
Partida 6, decidió según la opinión de los glosadores. 

En el primer caso. El heredero lio es responsable de la insolvencia 
de! deudor; pero debe ceder todas las acciones reales y personales que 
tenia el difunto contra el mismo deudor y sus fiadores;, dicho párrafo 
2 ! , leyes 24, párrafo 6, y 105, libro 50, 10, título 5, libro 34 del Di- 
gesto, y 47, título 9, Partida 6. 

En el segundo caso ; conforme con el párrafo 13 de las ínstitucio- 
!ií'.s, y la ley 47 de Partida, citados. 

En aiytbos á dos: conforme con la ley 34, libro 52 del Digesto , se- 
;;íin la que el legado comprende, no solo la obligación ó cantidad prin- 
cipa!, .sino sus intereses ó usuras: lo accesorio debe seguir lo principal, 
¡n lículos 6G4 Auslriaco y 425 Prusiano. 

Vienen á ser conformes coa este artículo los 6G5 y siguientes Aus- 
iriacos, el 1047 ííolandes; el 408 Prii.siano dice: « los intereses desde 
ia muerte del testador.» ]\o se opone esto á lo dispuesto en nuestro ar- 
lículo G85 sobre las palabras « pero en ambos casos;» allí y aquí se 
trata de favorecer al legatario. 

ARTICULO 687. . 

Caduca el legado contenido en el articulo anterior, cuawk) el tes- 
[(ulor demandó judicialmcnlc al de ador para el pago , aunque este no 
se haga, realizado. 

Este punto se hallaba omitido ó indeciso en Derecho Romano, ú 
pesar de que la palabra cxegeritj usada en él, significa mas bien deman- 
dar que cobrar. 
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En el articulo se resuelve se^un la opinión de Vinio y de Voet y 
contraía ley io, titulo 9, Partida 6 . La demanda prueba que el testa- 
dor cambió de voluntad y quiso quitar el legado: la malicia ó morosidad 
de! deudor en el pago no destruye esta prueba ó presunción, ni debe 
por lo tanto aprovechar al legatario. 

ARTICULO 688. 

Lrgado el inslyumenlo privado de la deuda, se endende remitida 
esta . 

Por el legado hecho al deudor de la cosa recibida en prenda , solo 
se entiende ronitido este derecho. 

Primer párrafo: conforme con la ley o, párrafo i, título o, libro 
54 del Digesto; y con ialcy 47, título 9, Partida 6, y el articulo 1141. 

Segundo párrafo: con la ley 1, párrafo 1, titulo o, libro 34 del 
Diiícslo, con la 16, título 9, Partida 6, y con el artículo 1 144, 

ARTICULO 689. 

El legado genérico de liherncion ó perdón de las deudas com- 
prende las existentes al tiempo de hacerse el testamento , no las poste- 
riores. 

Es el articulo 830 Sardo: el 666 Austríaco respira el mismo espíri- 
Ui , aunque, no es tan espreso. «La renuncia á uii crédito no se extien- 
de jamás á deudas conlraidas despucs de la fecha del teslameuto. » La 
presunción naUiral es que el teslador no pensó sino en las deudas ac- 
tuales, mientras no haya presunciones mas fuertes en contrario, 

ARTICULO 690. 

En los legados aUernalivos se observará lo dispuesto para los 
nhligáeiones de lo misma especie en !n sección gyrintn , rapiifdo IV, 
deteste libro. 

Por Derecho Romano compelia la elección al lesaturio, de modo 
que pedia elegir lo mejor, leyes 34, párrafo 14, libro 31), y ;23, li- 
bro 31 <lel Digestí» , que ponen ui) mismo ejemplo, y por cierto l>ieu 
raro; ;á ({iiien puede ocurrir legar toda la (inca, propiedad y usufructo, 
o el usuffneto solamente? í-oc/o 7Ví/o fundnm sejanu}n , ve! nsinnfrue- 
fum fundí sejani lego. Puede verso también el número 1 \ , titulo '"il de 
los Eraemenios de Ulpiano con loque alli dice Golofredo, 

Comoquiera, el heredero es deudor, v no se descubre razón aku- 
na para que no lo aproveche lo dispuesto por regla general jiara todos 
los deudores en el arlicuio 10'5t2. 
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El artículo 848 Sardo dice en el mismo sentido: «En caso de lega- 
dos alternativos se repula haberse dejado la opcion al heredero.» 

Esto no quita para que en los casos particulares se resuelva lo con- 
trario , SI de las palabras en que está concebido el legado apareciere 
haber sido la voluntad del testador conceder la elección al legatario. 

AUTIGLX0 691. 

El legado de cosas mdelerminadas, pei'o comprendidas en algtití 
género o especie delerminada por la naturaleza ó por designación del 
ii'ombre, es válido, aunque no haya cosas de aquel género ó especie en 
la herencia. 

La elección será del heredero , quien cumplirá con dar una cosa 
que no sea de la calidad superior ni inferior, habida considera- 
ción al capital hereditario y á las circunstancias personales del lega'- 
tario. 

Grande es la contusión del Derecho Romano en este punto; la ley 2o, 
título 9, Partida 6, lo resume con bastante claridad. Si la cosa corres- 
ponde á un género ó especie determinados por la naturaleza, por ejem- 
plo, un caballo, y el testador dejó caballos, la elección será del lega- 
tario , pero no podrá escoger lo mejor; si el testador no dejó caballos, 
elegirá el heredero, pero sin poder dar lo peor; por manera , que en 
ambos casos viene á ser uno mismo el resultado. 

Si la cosa corresponde á género ó especie, que no están determina- 
dos por la naturaleza, sino por obra ó disposición del hombre, por 
ejemplo , una casa , y el testador no dejó casas , el legado es nulo; si las 
dejó , el heredero cumple con dar cualquiera de ellas. 

Ha parecido haber mas sencillez y consecuencia en seguir aqui, co- 
mo para el artículo anterior, la regla general adoptada en los articu- 
los 1052 y 1053, « ha elección corresponde al deudor,» y de consi- 
guiente al heredero. Asi lo establecen los articulos 1022 Francés, 1015 
Holandés, 844 Sardo, 977 Napolitano y otros, aunque mas vagos y ge- 
nerales que el nuestro. 

O por designación' del hombre, aunque no haya, etc. Según la 
ley 71, libro 30 del Digesto , este legado era magis derisorium quam 
utile: «Ca semeja que lo fizo por escarnio, mas que por otra cosa:» 
lev 23, titulo 0. Partida 6. 

Es en estremo repugnante la creencia de irriñon ó escarnio en un 
acto tan sério como el testamento, y solo hay de seguro que el testador 
quiso favorecer al legatario. Por esto se ha seguido contra dichas leyes 
la Opinión de Voct y otros , número (>, titulo 5, libro 35. Ex oeqiritate 
moribus hodieniis prwstandam esse do)num seciendum vires patrimo- 
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nii; <it k'f/atarii digiiitatem, mriirtKím ac n^cessitudinem ^ cofere modo, 
gpo id in ^oMnmx fi aUmenli^ sino corta qunnütate legatis Rnmani 
probarunt. 

ARTICULO 692. 


Sirwjn'o (¡ue o! tostador dejo expresamente fa elecrion al heredero 
ó toqatario, podrá el heroderop en oí páimor caso , dar lo peor, ij el le- 
gatario en el segando escoger lo mejor. 

Ks coníorme á la ley 9, jiárraío 1 , lilalo 3 , libro 4 del Diíreslo , y 
A til 2!>, tíliiio 9, Píirtida 6, aunijue solo, lialilan dd legatario. Cuando 
fueren dos ó mas y no se ])usii5scn de acuerdo en la. elección , parece 
natural que se vreu rra á la suerte. 

Sorlf^ hnc rsse dirhncnduin , párrafo 25, líliilo 20 , libro 2 , lusliiu- 
cimies, «Puédeles mandar el jiidgadorhechar suertes,» ley 26, titulo 9, 
Partida 6. 

La elección, una vez hecha por el heredero ó legatario, queda irre- 
voeabie según las leyes 6, libro 50:, y 20^ título o, libro 55 del Diges- 
lo. y la citada 25 de Partida; si murieren sin hacerla, trasmitirán este 
derecho á sus respectivos herederos según el citado párrafo 25 de las 
Instituciones ; el articulo 849 Sardo lo dispone asi expresamente. 

Dejada la ehmcion al arbitrio de un tercero, y no pudieiido o no 
qneriemio este hacerhe, se devolvia el derecho al mismo legatario, pero 
no podía escoger de lo mejor, sino de lo mediano, ley 5, párrafo 1, ti- 
tulo 25, libro 6 del Código ; la 23 , título 9 , Partida 6, no le ponía esta 
Iraha. 


El artículo 846 Sardo la devuelve al Juez, y si ocurriera entre nos- 
otros el caso de que voy hablando, parece natural y hasta forzoso, que 
se devolviera ia eleeeiort al alcaide: pueden verse acerca del legado de 
ojieimi los artículos 588 Prusiano, 976 Napolitano, y 844 y siguientes 
Sardos. 


ARTICULO 693. 


Si la rosa legada era propia del legatario á la fecha del testamen- 
to , no vale el legado, aunc/ue despaes la haga enagenado. 

si la adquirió por titulo lucreitivo después do agüella fecha, nuda 
fkalrá pedir el legatario', si por titulo o7icroso, podrá pedir del here- 
dero que le indemnice de lo que dio por adquirirla. 

Propia del legatario', conforme con el párrafo 10, título 20, libro 2, 
Instituciones, í/MO(L/o'o/>/icn csl Icgatarii amplim ejus fiei’i non 
poicst. Por lo mismo valdrá el’iegado respecto del derecho que el tes- 
tador, ó un tercero tenga en la misma cosa. 

Artículos 819 y 816 Sardos, y 661 .Vustriaco. 




El legado, de cíhicadati. duraihaMa gm 
edad', el de. alimentos dura mientras iñi\a. el .¡e^ el tesíadw 
no expresó otra tosa ; no hahiendo él señalado xanlidad^ se)fjará se- 
gún el estado y condición del legatario y el haber heredilario. 

Si el testador acostwnbró en vida dar al legatario cierta canti- 
dad de dinero ü otras, cosas. pi.or vía de alimeíitos, se ml^ndái'á legada 
la misma cantidad. 

Está copiado tle los iirtículos,67.í2 y 675 Auslriacos y 441 Prusiano: 
este limita los alimentos al Uenipo de la necesidad ; el •675 Austriaco 
los extiende á toda la vida. , 

El 851 Sardo dice : «Eí legado de alimentos comprende la comida, 
el vestido, la habitación y las otras cosas necesarias durante iaimda 
del legatario,}: \)\ieác todavía exlenderse, según Jas circunstancias, ála 
instrucción eoaveujcnle á su coudieion.» 

Véase lo (¡ue tengo espuesto sobre el artículo 71. 

El Juiisconsuito Paulo hace, iguales en cuanto alas cosas los lega- 
dos de educación y de alimentos, «UiO ambo exanjuauda simt, ley 25, 
título 1 , libro 54 del Digesto ;.y yo tengo esto por justo y razonable, 
aunque en 14 !cy(> del mismo lílulo diga, el Jurisconsulto Javoleuo, que 
el legado de alimentos no eomprende c/iíce ad disGiplinmnpin'lment: 

Mientras vira. Segunda ley 14 del dicho título los alimentos, 
non palet quid leslaLor sential , per Jola mvilai lempus dehchuntur ; j 
esta es la opinión común seguida en la práctica, aunque la ley 24, tí- 
tulo 9 , Partida 6, no es tan expresa en este punto como la Romana. 

Se fijarán:-, si el testador acoslumbró: conforme con la ley 22, tí- 
tulo 1, libro 54 del Di gesto, «oh adjecla quanlilalCj ante omnia ins- 
picienditm esl quec de funclus. sólitas faerat ei pr(eslare : si non appa~ 
real, ex facAiltaiihus de fiincli, ct caritate ejus cui relictum esl modas 
statui debel. «Si el testador era usado en su vida de dar cierta quantia 
de pan, ó de dinero:: si non dava como cosa cierta, estonce devele 
dar según quel como (e! legatario) fuere, é seguulueren los bicnes que 
heredó dcl testador. 

ARTICULO 695. 


Legados simplemente las alimentos sin designacion.de cantidad^ 
si se hubiera arilicipado alguna por. cierto tiempo, y el legatario mue- 
re antes de espirar aquel, devolverán sus herederos la parle de lo re-, 
cibido correspondiente al lieanpo que falte. 

Voet , número 4, titulo 1 , libro 54, refiriéndose al número 19, titula 
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5, Jibro 25, cu que habla de los veslidos usados , pero todavía no con* 
sumidos por el aUnieiUario. En ninguno de estos luírares cita expresa- 
mente ley Romana en que apoyarse, pues de la 14, titulo 1, libro 54 
del Digesto solo puede inferirse que los alimentos no se deben al muer- 
to, y este argumento obra también contra el artículo siguiente que 
es tomado del mismo Voet, aum|ue apoyado en leyes Romanas. 

ARTICl LO 696, 

Legada cierta cantidad amud , mensual 6 semanal , sea ó no para 
atinienlos y el legatario podrá exigir la del primer periodo^ asi que 
muera el testador; y la de tos siguientes en el principio de cada uno 
de ellos, sin (fue ¡tuga lugar d la devolución , aun cuando el legatario 
muera antes de concluirse el periodo por el que se le anticipó la can- 
tidad. 

Voet, númei os citados. Sí certa (¡uantitas annaa ad alimenta fuit 
légala, tola in itiitio anni preestita penes hcredeni legatarii , in inltio 
anni forte defuncli remunere dehet , cuín non tam alimentuni, quam 
polius annum legatum sit, licet teslalor hnne Icgati finem inlendrril, 
ni legalarius inde aíerctur, ele: esta doctrina se halla expresamente 
consignada en las leyes 5,8, y 22, título 1 , libro 35 de! Digesto. 

A vohis peto: : ul uxori mea; prcestetis, (¡uoad vivel, annuos deeem 
áureos: uxor supervivil marilo quinquennio , el qualuor niensihus. 
Qua ero , an heredibus ejus sexli anni Icgalum inícg'^'um dcheataid 4/o- 
deslinus respondit , inlcgri sexti amit legatum deberi , ley 5. 

fllud eerlc ampliiis esl in hoc legato , qnod ingressu cujusUbcl an- 
ni , si dccesseril legedariits , eJus anni legatum keredi sao relinqait , 
ley 8. 

Filia; mea; , quotiescunque vidua erü , in anuos singulos ccntuni 
heves meas dalo. ¿Ofweriíur, sí filia minas annui lemporis ddua 
faisset , nutn (piid minus ei cenlum debcbimtudl 

¡{espóndil, stbi videri, Uunetsi lotusannus nondum fuis.'<el, turnen 
deberi, ley 22. 

Al) mitio cujusque anni exigendi ca hnbebis favnltaiem, lev 1, tí- 
tulo 55 , libro 0 del Código. 

I*ri mi anni par nm , segueniium eondilionalc : videri eniin fume 
ine.sse condilionem , si rival, le>es4, titulo 1, libro 55 , y 10, 1 1 \ 12, 
titulo 2, libro 36 del Digeslo. 

Nada disponen nuestras leyes de Partida sobre los tros articiilos an- 
teriores: la ley 1 ,i , título jl , Partida 5 , ai hablar de las estipulaciones 
ó promisiones , hace una distinción pueril, por no decir ridicula , entre 
prometer una cantidad cada año , g por todos (os años de la vida : y 
tan pueril es la otra siguiente de la misma ley. 
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Las leyes i'2 , pán*afo 4, 20 y 26 , párrafo 2, titulo 2 , lihro 36 del 
Digesto, ponen varios casos en que puede dudarse si el legado es rigoro- 
samente anual y múltiple, ó uno solo, pero cuyo pago quiso el testador 
que se hiciese por años ó pensiones exonerandi heredis gratia:: nc iu'~ 
(jerelur adsolutionem. 

En este segundo caso el legatario, que sobrevive al testador, trasmi- 
te su dereclio á sus lierederos, aunque muera antes de los añoso plazos 
señalados; pero no puede pedirse el pago por el legatario ó herederos 
sino vencido el año ó j)lazo. 

De los Códigos modernos solo el Sardo trata esta materia en su ar- 
tículo 8oo. «Si á alguno es legada una cantidad determinada para satis- 
facerse en tiempos establecidos, como en cada año., cada mes, o en otro 
tiempo, el primer término comienza a la muerte del testador, y el lega-. 
tario adquiere el derecho á toda la cantidad debida por cada uno de los 
términos, aunque solamente haya sobrevivido al principio del mismo 
término.)* 

El articulo Sardo está conforme con el nuestro y con el Derecho 
Romano, salvo en cuanto dispone que el legado anual ó periódico no 
pueda exigirse hasta el vencimiento del término: quiso tal vez hacer una 
distinción favorable á los alimentos. 

El 687 z\.ustriaco es menos expresivo , y viene á disponer lo mismo: 
«Cuando se trata del legado de una renta periódica, el primer período 
comienza en el momento de móHr el testador, pero aquella no es éxigi- 
ble sino a! íiii de cada periodo. 

ARTICULO Gí)7; 

En los legados jmros' y simples el legalS'io adquiere derecho á 
cilós, desde que muere el íeslador y lo Irasmile á sus herederos. 

Si purmn legalum esf, ex diemorús (testaloris) dies iejns cedit:: 
si posl dtem Icgati cedentcm Icgalarius decesserit^ ad hoiredem simm 
transferí legalum^ \ey título 2, libro 36 del Digeslo, ley únicá, pár- 
rafos I y S, título M, libro 6 del Código y ley 34, tíluío 9 , Partida 6. 
En Derecho Romano cederé diem se dice cum aliquid ineipít deheri; 
y venire diem desde que puede pedirse ó exigirse, ley 213 , título 16, 
libro 30 del Digesto. Artículos 1014 Francés , 843 Sardo ,1004 Ho- 
landés , 631 de Vaiid , 1618 de la Luisiana, 684 Auslriacoy l ’Bávaro, 
eapíinlo 7, libro 3. Si el legado es condicional, se observará el artículo 
725 , y téngase presente lo dispuesto en e! 707. 
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AftTICLLO 698. 

■ Cuando el ferjado ndc ami espccifca ij drtcrmhiuda , propia del 
teslador, d Icffalario ad(iiticre -su propiedad desde que aquel muere, y 
hace .siiyos los [rulos ¡tendientes y (uliiros. 

La eósa ferjada correrá desde el j?íiAmo instante ó rie^yo del leya- 
lario; y en cuanto á su pérdida, aumento ó deterioros posteriores, se 
observara lo dispuesto en el. párrafo o del arlleulo 08!. 

Adquiere. K1 dominio <le la cosa logada recta ría , ab eo qni lega- 
rií, ad legntdriam Iransil, ic} (>i, líliilo'2, liliro 47 dol Digcslo. 

«F, ruin dcciiuos, que íiu'go ([uc e! le^ladoi' esOnucrío , gasa e! do- 
ininio do la cosa que os immdad.'i á riqucl que os fooiia h\ maiuia ; » loy 
54, fUuloO, I’nrlida C. 

Los mismos artículos oxlraujcros citados cu o! anterior : los 305 } 
50() Prusianos, y el 686 Aiistriaco, están, si cabo, mas expresos. 

Pendientes y futuros. Los pendientes son parle, de la misma cosa: 
vó el número 2, articulo 580. Voet, nnincro 48, título único, lüu'o 50, 
citando á olms, enlícnde del legado de cosa.agena la ley 6, título 47, li- 
bro () del C()digo, que dice: fraelus ec die contcstatíoíiis , non ex die 
morlis eonsequuniur. 

El artículo 1014 Francés no atribuye al íegalario los tVnlos sino 
desde el dia de lá demanda para la entrega de la cosa logada , y os se- 
guido por algunos otros Códigos , artículo 855 Sardo , 1005 ÍJoIandos; 
el 1015 Francos los atribuyo desde la muerto del tostador , si osle lo 
ordenó oxprosamonlc, y cuando el legado es de renta vitalicia ó de pen- 
sión á título de alimentos; le copia el 1007 Holandés y el 854 Sardo; 
pero este aíiadc otro easp dccscepcion «cuando el legado sea de uufon- 
do ó de un capital ú otra cosa íVuclifera, fruííaíiíc; » peni repugna i[ue 
pase el dominio aí legatario , que perezca {tara él la cosa, y no haga 
suyos los frutos, 

Seguí» la b-y 57, titulo 9, Partida 6, solo se Jebiai» los frutos desde 
el (lia de la act'plaeioíi de- la herencia: Greguu'io López y otro.'' la cre- 
yeron corregida por lale\ reeojiilada 1 , líliiío 18, libro 10, y asi se prac- 
ticaba. 

,La. e,Oi>a éq/cifía es. úna Lmnsccuuuif’ia del dominio (pie lia jiasadp 
al legalarJo; rc6- suo doinino *p.erii : vé el artíeulo 981' de la reie- 
fCíicia. 1 . . . 

AR'ncbto Olio: ■ 

La cosa legada deberá ser entregada ron ttulos sus accesorios y en 
d estado que tenga al niorir el testador. 

L1 articulo 1018 l‘5‘aiiccs, 1010 Holandés, 857 .Sardo, dicen: «con 
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sus accesorios n w'esajfiOfS.» El 401» Pmsianu .dice; con mas, laconismo; 
«Los accesorios siguen sicmpie la. suerte dedas coeas ptrvneÉpales** ’ , 
,Ei :iU‘tícuio 101.9 fr¿uíeesj, coipiado en el 1011 :Holaiules. y; 858. Sar- 
do, diceí « Guando el que ha legado. !a propiedad 4e uu intnuebk lo, :ha 
aumen tado después con algunas .adqiusi.GÍünes , ‘no :se reputarán estas 
comprendidas en el legado ( aunque ;cstéií contiguas) sin iiueya tdispo- 
slcion. : ; . .. .>■. : . ■ 

Lo contrario será respecto de los, adornos 'de lo fabricado, en ej 
fundo legado, y de un cercado, cuyo recinto hubiese aumentado el tes- 
tador. » : . ‘ ; , , ; , ' 

Se ha ereido que bastaba con el artículo 1018 sustituyendo la pa- 
labra «lodos» á la de «necesarios.» .. 

Que se entienda por accesorios- de un inmueble, se halla enumera- 
<lo en los números 5 al 7 inclusive del . articulo 380; y, por regla general 
son accesorios eii materia de .legados los mismos que en I-a de venta, 
sobre lo que se traía largamente eyi el titulo 1 , libro, 29 del Digesto, y 
5v Partida ;6. ■ 

Llámase accesorio de la co.sa legada lodo lo que, sin ser la misma 
cosa, tiene con ella tal relación,, que no debe- separarse, y antes bieu 
dcl»e seguirla. Qttce rebus accedurit, ut vestis homini y equoewpisAriim 
ley 1, párrafo 5, título 3, libro lí» del. Digesto, , , 

La ley o7, título 9, Partida ^ , dice, que el heredero debe entregar 
la cosa mandada «con todo io al (jue le perteneciesse ; » pero hablade 
otra clase de accesiones, como son el aumento del campo., por avenida 
ó aluvión, el-haberlo plantado el testador de árboles ó.vides, ó edificad;o 
en el solar después de legado. •, -f. 

Esta ley fiié lomada .de la 8 in ^principio, la 24, párrafo ¡2, y la 44, 
párrafo 4, libro 30 del Digesto; pero las leyes Romanas sQn.inas jespb- 
citas, pues comprenden el caso de haber aumentado, el leslador el fun- 
do legado con otro ó parte de otro. Si quis jp^st iestamenhini fucium, 
fundo Titiano leqalo parte m aliquam: adjecérU qumi fundí ti timii 
deslijiassel, e.riqi á leqaiario. potest:: eliam si adjecisset aliqwíd ei 
fundo, augmenlwn legatario cederct. : 

El articulo 1019 Francés está conforme con el Derecho Romano y 
nuestro en cuanto á lo edificado cu el solar ó casa después dcl lega- 
do, no en cuanto al aumento dado á la finca por. adquisiciones' poste- 
riores. .... » 

Nuestro artículo está redactado en, el. espíritu del Derecho Romano: 
la ritócon ípie se da en la citada ley 8 es convincente, si ex, foto fundo 
legato testator parlem alienassel , reliquam damlaxat pgrtem deberií 
placel', luego debe ser del legatario- ci.aiinieuto ó agregaciun que hizo 
destinándolo á formar un lodo con !.a finca legada. 
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En el estado que tem/a: con las mejoras, aumentos, ó menoscabos 
sobrevenidos hasta entonces, según acabo de manifestar, y lo mismo se 
observará en el legado de un rebaño, manada o piara , pues habrán de 
entregarse las cabezas que resten, aun cuando sea una sola, párrafo 18, 
titulo 20, libro 2, Instituciones; y el solar, aunque se haya arruinado ó 
quemado el edificio, ley 22, libro 50 de! Digesto. «Si la cosa legada no 
ha perecido mas (jue en parte, el legado subsiste en lo que resta ,» ar- 
ticulo 1056 de la Luisiana: ve los mieslros 454 y 724. 

ARTICULO 700. 

El (cgalariú no puede ocAiparpor supfopia autoridad la cosa le- 
gada, sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero ó albacca 
cuundo se halle aulorhado para darla. 

Acquisshnum. Prcelori visum est, miumquémque nonsibi ipsum jas 
diecre orcupatis legatis sed ab herede pétere, ICy 1 , párrafo 2, titulo 5, 
libro 45 del Digesto, y leyes 57 y 58 , título 9 , y la 2, título 10, Par- 
tida 6. 

«La entrega del legado particular se del>e pedir a! ejecutor testamen- 
tario qui á la saissine , ó á ios herederos, si espiraron las funciones de 
aquellos,* artículo 1023 de la Luisiana. Los artículos 1014 Francés, 
1000 Holandés, 852 Sardo y 294 Prusiano , hablan solo de los here- 
deros. 

La citada ley 2, titulo 10, Partida 6, habla también de albaceas ó 
teslamcnlarios, «en la manera que los faccdores de los testamentos lo 
ordenaren.* 

Por su propia autoridad. Esta es una disposición general en Dere- 
cho Romano y Patrio, y puede decirse que de jurisprudencia universal, 
para la conservación del orden público, non est singuUs conredendum:: 
ne oceasio sit majoris tumultus faciendi; leyes 170, lítalo 17, libro 50 
del Digesto, y 10, título 10, Partida 7. 

Pero, si la cosa estuviese antes en poder del legatario, podrá este ro- 
leuerla. ' 

-ARTICULO 701 . 

El heredero debo entregar la misma cosa legada , pudieiido hacer- 
lo ,* g no eamplc con dar su eslimacion. 

los legados en dinero deben ser pagados en esta especie , aunque, 
nú lo haga en la herencia. 

Los gastos necesarios para la entrega de la cósa legada serán á 
cargo de la herencia , pei'o sin perjuicio de la legitiina. 

Primer párrafo. fj)su>n prcestandum (¡uod rcUclttni est; cum vero 
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■ipsum pneslari non potes cestimationem esse pnesiandam , ley II, 
párrafo 17, libro 52 del Digesto; \é el artículo 1089 y las citas allí 
hechas. 

Segundo párrafo. S¿ pecunia légala in bonis legantis non sit sol- 
vendo ^ lamen heredita-s sit^ heces pecimiam legatam daré compellilur 
sice de s«o, sioe ex vendilione rerumher editar iarum y sive 'unde volue- 
rity ley 12, libro 51 del Digesto. En suma, este artículo no es mas que 
la aplicación de la doctrina común á toda especie de deudores. 

Tercer párrafo. Artículo 856 Sardo, 816 Francés, repetido en otros; 
este es común á lodos los deudores según el artículo 1092. . i 

ARTICULO 702. 

Si los bienes de la herencia no alcanzan para cubrir todos los le- 
gados, serán preferidos los de cosa especijica y determinada; y el 
resto de los bienes se repartirá á prorata entre los legatarios de canti- 
dad de dinero. 

Los legados hechos en recompensa de servicios no estarán sujetos 
d este descuento , y se pagarán con preferencia : lo mismo se observa- 
rá siempre que asi lo dctcrimne expresamente el testador. 

Es el artículo 1628 del Código de la Luisiana, que parece muy coii- 
orme á razón y á derecho. Los 691 y 692 Austríacos dicen: «Si la 
herencia no basta para pagar todos los legados , los.de manutención y 
alimentos serán pagados los primeros y los otros serán reducidos. » 

En el legado de cosa especifica el dominio pasa al legatario asi 
que muere el testador, y nada tiene que ver aquel con los otros lega- 
tarios y bienes de la herencia : aunque estos sean cuantiosos , si la cosa 
c.specifica perece , se extingue el legado; justo es , pues, qué lo con- 
serve , aunque sean pbcos. 

Expresamente. La voluntad del testador es la ley , si pues quiso que 
tal legado de dinero fuese pagado con preferencia, quedará libre de la 
reducción ó descuento, según se ha establecido al hablar de la legítima- 

De servicios. En este caso hay por parte del testador una especie de 
deuda, al menos moral, la deuda dé la gratitud; y debe presumirse 
que quiso preferirlo en el pago á los legados de pura y absoluta li- 
beralidad. 


ARTICULO 703. 

El legado hecho simplemente á un menor para tomar estado , sm 
expresión del cual haya de ser , se entregará al legatario asi que cum- 
pla la mayor edad: ... 
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El hecho « un inxiyor de edad se enlcndeeá paru tomar estado d>’ 
matrimonio, y se le mlreyará cuando lo tome. 

El cdiijiito os un estado: d legatario mayor de edad puede alegar- 
lo, y se cniiemic f|iie lo elisre rríieiitias permanece en el ; por este ;u - 
liculo se <{uilan dudas, sohre las <|ue he visto pareceres encontrados. 

En este caso.es claro rjiie el testador pensó en otro estado rjue el 
edihato, y niti^mno es tan favorable como el de matrimonio. 

Secoin la ley 4, titulo 4o, libro- 2 del Código , si se inandtí dai* li 
hacer algo por te.slanieTiio , ó contrato-basta la edad legitima o jiCi lec- 
la , (i desde ella, como alimentos , ó restituir por íideieomiso alguna 


cosa, se entendía la edad de 25 años, es decir, lu verdadera ma- 


ARTICULO 704. 


El teyaLorio puede exigir quri el heredero aliance en todos ios co- 
sos en que puede exigirlo el aoreedor. 

Artículo (>88 Austríaco que, en pocas palaliras, y con mayor eiandad, 
encierra todo el título 5, libro 36 del Digeslo: el legatario es acreedor: 
debe , pues, gozar de todos ios derechos que encierra este concepto; 
vé iuicslro articulo 704. 

ARTICULO 705. ^ 


Cuando el legalavio no pueda ó no quiera admitir el legado , ó 
este por cualquier otra causa no pueda tener efecto ^ se refundirá en 
la masa de la herencia , fuera de los ensos de sustilaoion y dc( dere- 
cho de acrecer , conforme <l lo dispuesto en l-a sección scffimda , capi- 
tulo /, iUnlo-III de este libro, ^ 

Es el articulo 1045 Francos , vle:la Luisiana , 908 Napolitano, 
851 Sardo, 685 de Vaud , 566 Prusiano y 689 Austriaco ; lo mismo se 
halla dispuesto en los litulos 8 y- 9, libro 54 del Digesto, con la diferen- 
cia de no aplicarsp al fisco lo dejado ú losijieapaces ó indignos: véase lo 
expuesto al final del urlículo (ái2. ! <■ 

: I í ■ 

, : . ARTICULO; .706. 

El leyatario vo puede admitir una parte y repudiar la otra del 
mismo l(‘iind<i. 

Si murió sin admüir ó repudiar dcjimdo herederos , puede uno de 
estos admitir suporte del legado, y otro repudiar la. suya. 

Legalanu^ pro parle adquirere ^ pry parte repudiare leyaímn non 
polesl: heredes ejus possunl ^ ul alter eonim parlcm suam adquirat, 
aller repudiet , leyes 38, lihro 50, y 4, libro 51 del Digesto. Nenii- 
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nem ejílsdem reí hgatce sibi párlem velh' partan nolle verlus esl: ^ú- . 
bre la 38 dice Gotofrcdo; heredihús inlerdum plus juris compelci^ 
guaní ícsírtíori; por la muerte del legatario se divide el legado en tan- 
tas partes como herederos deja ; y en la misma propoi cioh que here- 
dan: el legado se fracciona y mq.!tiplica. 


ARTICULO 707. 

Siendo dos los legados puede el legatario admitir uno ' y repudiar 
otro; pero, siendo uno db ellos oheroso , no podra repudiar este, y ad- 
inilir el otro. ' " 

Sed duobus legalis reliclis , ununiguidem repudiare , alterum vero 
amplecliposse respondeticr: Sed Si ununi ex Icgatis onus habet , el hoe 
repellatur , non iderH dicendum es/ ;| léy o , libró 31 del Digesto, 

líabria poca delicadeza jmr parte deriegatarib en admitir el legado 
indudablemente litil , y 'desechar el; Oneroso ; ademas se presume que 
el testador no hizo'e! primero sino por consideración al segundo, 

- CAPÍTÜLQ.IX,.^. 

i 

i$c eoiidleloue,^ y'ólsjéto o Obi «le la$» 

. eioiies te^taíaieialarias., 

ARllCUl^a 7,08... . 


Lo dispuesto en lOs. artículos 1030, 1051 , 1032 , 105L , 1033, 
1035 , 1037 , 1059, 1040 , 1041 ^ ÍOM, 1046 , 1047 y 1048, rige 
igualmente en las nltimaé voltihtadcs. ' ' . ' , 

Adoptando para' las ultimas voluntades lo disp.pesto para las obliga^ 
eiones en los artículos que se citán , se gána indeho en sciicilléz y cía-, 
ridad; aunque nos apartamos del método seguido en la legislación Ro- 
inaiia y la de Partidas , que tratan separadamente de láS condiciones en 
una y otra materia; la misma ob.servacion )hicdc hacerse respecto de 
algunos Código.s modérnps : el ihishiO Francés no presentá la ventaja 
que este articAdo nueslrht; ^ ; 

En la legistaoión Róm'uhii'y PHtrhí sé ddba p'oi’ Qum^^^ la condi- 
ción si ; pendí ettd o deí acbit^io ‘del Icgatarió' y de' n;h; tercero , queei,a 
aquel cumplirla y eslcAió ; lioééjeihpl’o, la d(j; ;casarsd uno con otro; y 
se decidía lo contrario cuando no, tenia lugar el maU’imonio por acci- 
dente, como por la iridérte Te ñivo de ellos. ’ " ' 

En el caso propuesto parecía equitativa á pfiínera‘’\Tsta la distin- 
ción favorable a! que por su parte estaba pronto á cumplir la condi- 
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cion ; pero lo cierto es , que no se cumplía con esta ni con ia voluntad 
del testador que se había fijado en la realización del matrimonio, y 
mostrádose liberal con el solo objeto de ayudar á sostener sus cargas: 
regirá , pues , de lleno en las úllini.as voluntades lo dispuesto en el ar- 
tículo 1044. 

AniICULO 700. 

Las eondkiorn's imposibles , las contrarios á las hojes ó buenas 
coslambrcs^ se tienen por no puestas, y en nada p€rjudka}í al heredero 
ó legatario, aun cuando el testador disponga lo contrario. 

Lo mismo se observará i'espccto de las condiciones de no hacer una 
cosa imposible. 

Párrafo iO, titulo 14, libro 2, Instituciones: leyes 14 y 27, título 7, 
libro 28 ; 1 15, párrafo último , libro 50; 3 y 20 , título 1 , lüu’o 3o del 
Digeslo; o, titulo 2o , libro C del Código; 5 , liliilo 4, y 52, titulo 0, 
Partida G: artículos 82Í Sardo v 900 Francés: el G08 Áustriaco decía- 
ra nula la disposición por la que se da á alguno un derecho bajo una 
condición suspensiva , imposible ó ilícita; si la condición es resoluto- 
ria, se tiene por no existente y subsistirá la disposición. 

Estas mismas condiciones anulaban por Derecho Romano los con- 
tratos , cuya disposición hemos conservado en el artículo 1053: cu De- 
recho Patrio ca'íeciamos de ley expresa ; pero se praclicaha lo mismo 
siguiendo ia opinión unánime de todos los autores, á la que parecían 
íuYorahlcs las leyes 17 y 21 , titulo 11, Partida 6. 

Para explicar y fundar esta diferencia se dice, generalmente, <[ue 
se chancean ó están locos los contrayentes al imponer y admitir tales 
condiciones, jocari, insanire videntur, y que el testamento es un acto 
muy serio para admitirse en él la presunción de chanza , debiendo por 
lo tanto presumirse error ó inadvertencia en el testador ; ¿pero da este 
gran nmp^tra de sano juicio cuando pone alguna de aquellas condi- 
ciones? • 

La verdadera causa es el favor de las últimas voluntados, y el que 
cu ellas interviene una sola persona. 

El articulo 900 Francés iguala bajo este aspecto las donaciones coa 
las últimas voluntades ; nosotros no hemos admitido este desvio del 
Derecho cornua , y por atra parte es muy difícil justificarlo. 

Las condiciones imposibles no anulan los esponsales y matrimonio, 
ni jas torpes, con tal que n, o sean eoiUra la naturaleza del matrimonio; 
leygs 5 y, 6., titulo 4, Partida 4. - , 

Lo mismo. Esto tiene lugar aun en los contratos según el citado ar- 
lícitlo ipa5, segundo párrafo. 
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ARTICULO 71 b: 

La condición puramenle poleslaliva , impuesta al heredero ó le- 
r/atario, ha de ser cumplida por estos después de la muerte del testa- 
dor, y con noticia de (¡iie les había sido impuesta. 

Esceplúase el caso en que la condición y a cumplida no pueda rei- 
lerarsc. 

Non nisi post mprleni testatoris:;. ut paruisse quis condilioni vi- 
deahir, ciiam scire debel hanc comíilionem insertam , ley , 2 » título 1, 
libro 7)0 del Digesío : jio puede liaber ohedieucia y coiisenlimiento siu 
ciencia, fícec co-ndiiio, fillce meca cuni nupserit , íalis csl , ul qu:¿ tesía- 
tus es( , impleri sokimmodo conditionem voluerii, non satis eyeril 
quando; ct ideo, et si vivo lestalore nupfseritposl teslamenhím faclum, 
impleía conditio videíur, praisentim cum comlitio hcec (alis est, ut se- 
mel impleri debeat , ley 10 del mismo título. 

El articulo 701 Austríaco dice: «Si ia condición se ha cumplido 
antes de la muerte del testador, se decidirá. según la naturaleza de esta 
eomlicion si debe cumplirse de nuevo , ó si debe dispensarse de ella al 
instituido.*» pero esto es demasiado vago y general. 

ARTICULO 711. 

Si la condición potestativa impuesta al heredero ó legatario fue- 
se negativa, ó de no haeer, ó no dar , cumplirán aquellos con afian- 
zar que no harán ó no darán lo que les faé prohibido por el testador; 
y que en caso de contravención devolverán lo percibido cónsul frutos 
ó intereses. 

Esta caución se llamó entre los romanos Maciana por haberla in- 
ventado el jurisconsulto Quinto Mucio Scevola, Ieyes.7 , 18 y 70, título 
1 , libro 55 dcl Digcsle , y fué adoptada eii la 7, título 4 , Partida 6; 
pero iiQ tiene lugar cu los contratos : aqui, como en otras muchas co- 
sas, obra el favor de las últimas voluntades : también está adoptada en 
el artículo 862 Sardo - 

-El testador puede remitir esta caucioú .al legatario, Novela. 22 , capí- 
tulos 45 y 44v ■ r ■ . ■ 

ARTICULO 712. 

• -i. ■ . . . . ■ ; •.-a -j? :• .. 

Cuando la condición fuere casual ó mixta , bastará que se realice ó 
cumpla en cualquier tiempo , vivo ó ynuerto et testador , si este no hu- 
biere dispuesto otra cosa. 

TOMO n. 


10 
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Si hahia exislido úse había. cumplido al hacerse el testamento , y 
el testador lo ignoraba , se tendrá por cumplida. 

Si lo sabia ^ solo se tendrá por cumplida cuando sea de tal naht~ 
raleza. qiíQ no pueda ya existir ó e\nnplirse de nuevo. 

Primer párrafo. Si ¡líe cónsul factus fueril, si nupta fneril:: (¡unn- 
docunu/ue nnpletn fiierit conditio, sivevivo testalore , sive nwrlis teni- 
pore , sive post mortem ; leyes 8, título 2o, libro 6 dol Codiiro, vil, 
párrafo l , título 1 , libro 5o del Digesto. Las casuales y las mixtas (por 
lo fpie participan de casuales) son de tal índole, ul qui testatus esl, im- 
plerf solummodo condltiones vulurrif; non satis egerit quandn. ley 10, 
título 1 , libro 53 dcl Digesto , eoino que su eiiqípliniiento ikj depende 
del arbitrio dcl lieredero ó legatario, 

Segundo párrafo. SI jam factasunt qnee eondilionis loco ponunlur, 
el sciat leslator ; quu’. ilernm evenlre possunt , experteutur ut fant^ 
ley H , título 1 , libro 53 del Digesto; Sípater. Filia) áureos íol here- 
dem daré Jnsífcrit ubi ea ñnpsertt: si filia nupta sil cum testamenluni 
fü , sed absenté pairé et ignorante,, nihilominus legalnm debetur: si 
enim hoe palcr non ignorabaí , videtur de aliis nuptiis senssise.. Ley 
43, párrafo 2, libro 51 del Digesto. 


ARTÍCULO 713. . 


La condición absoluta de no contraer primero ó ulterior matrimo- 
nio se tiene por no puesi.a , á menos que lo haya, sido al i'iudo ó viu- 
da por su difunto consorte, ó por los ascendicnles ó deseendientes 
de este. 


Podrá , sin embargo , dejarse á cualquiera el usufructo , uso , /m- 
bltacion ó una pensión ó. prestación periódica , por el tiempo que per- 
manezca soltero ó viudo. 


^úcstra,s leyes callan sóbrela validez o ineficaeia de esta coijdieion; 
las Romanas , por el cóntrafio , se oi'upan mucho en ella y en otras pa- 
recidas , asi coríio nueslros autores Gómez, libro 1 váriárum , capítu- 
lo 1 L, número 00, y en la ley KJ de Toro, iuimeros 8 y siguientes; 
Covarrubigs tfe nuilrimonio , p:\T\.c 2, capítulo 5, párrafo D; May^u:^, 
tomo ‘iiti.spéjh) . , dispul. 3 Gregorio López , eíi la glosa á lá ley 17, 
título U, Partida 3; Molina de just. el jur. disput. 207, vérs: quoe 


hacleuus. 

• í * 1 ‘ " » • ■ *\ 

La condición de no casarse, impuesta a ún soltero, era nula , como 
contraria á la ley .lulia Paj)ia ó .luUa Miseela , ley útil á la República, 
sohills so id uud‘¡rro<;rhnid(r lata ‘ leyes 04,' párrafó 1 , 05 y 22, 
lííi^Ó 1 , libro 33 det Digeslo; pero dicha ley la permitiá en los viudos, 


leyes 2 \ 3, título, 40, libro 0 del Código. 
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Justiniuno la reprobó aun en e&te seguido easo i, y viHínaamente la 
admitió con mayop latitud que la’iley Juíiú : do dejado , aun por extTí»- 
ños , ai viudo, ó viuda bajó condición de; AÍudédad no podia pedii*se sino 
dando antes la caución Muciana de restituid' lo percibido , si se faltaba 
á la condieion; dichas lcyes2 y.5 del Código, y ¡Novela capí litios 4?) 

y 44. ‘ ó ^ ■ * : ■ ■ 

¡Nuestro artículo solo autoriza para esta condición al difunto con- 
sorte y sus parientes en dínea cecta: la injuria ó despreció, que jtuede 
suponerse en el segundo ó ulterior matrimonio, debe limitarse á las per- 
sonas mas allegadas del difunto : ¡este ^s un medio -término entre el ar- 
tículo .82:2 Sardo, que únicamente la permite al cónyuge ditúnto, y c! 
Derecho Romano, que la permitia aun á los extraños. 

Absolula: porque la condición de no casar con persona ó persoims 
determinadas, fue y debe ser siempre permitida , ley 65, titúle 1, li- 
bro 55 del Digesto. 

Usufructo , uso, ele, i tomado del artículo 892 Sardo , y conforme á 
la opinión de nuestros autores í{Uc consideran estas disposiciones como 
modales, mas bien que como confíiCiVí^a^^'^ vy dirigidas, no á impedir 
el inalriinoiiio , sino á socorrer á las hembras mientras carezcan ele la 
proieccion y auxilio dd marido , pues lo común es que se pongan á las 
hembras. ' 

El citado arlículo 899 Sardo eslablece, que, en las disposiciones tes- 
tamentarias de un cónyuge (que deja prole) á favor del otro , se sobre- 
entienda de derecho la condición de no casarse. 

El 700 Austriaco dice: «La condición de no casurse se tiene por jio 
puesta, á menos que el legatario sea viudo ó viuda , y padre ó madre de 
uno ó mas hijos.» 

«La condición de no casarse con cierta persona es válida.» 

ARTiCLLD 744. 

La eapresmn.del objeto ó aplicación que haya de darse á lo ,d-cjmto 
por el testador-, -6 la carga qu^e él -mismo . impusiere , no -se entenderá 
condición, si no pafecicre ser esta su voMntad,. , . ■ . . 

Lo dejado de esta manera puede pedirse desde luego , y es.trasmi- 
sihle á los herederos, afanzunda el emnpíim lento de lo manidado por 
el (e.^fador , y encaso contrario la deualueion de lo percibido con sus 
frutos é intereses. : 

Esto es io que en latín se llama modo. Si cui in hoc legalum sit , ut 
ex eo aliquid faccrct , vclulí mentumentum teslatori::: sub -modo leya- 
tum videtur , ley 17, párrafo 4, título 1 , libro 55 del Digesto, copia- 
da y amplificada en la 91 , tituló 9, ' Partida 6* ‘ 
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El modo pasa á ser condición cuando en lugar del mí latino, ó para 
castellano, se usa la jiaiabra sí, aunque á veces el modo se llama tani- 
i>icii condición, como en las íeyes 71 , párrafo i , y 108, titulo i , li- 
bro 5b del Digeslo; pero en caso de duda la disposición se tiene por 
modal, mas bien que por condicional, pues que la primera es mas llena 
y perfecta , y las últimas voluntades son de lata y favorable interpre- 
laciou. 

Lo dejado de esta tnanera. Es conforme á las leyes 2 , título i'ó, li- 
bro 6 del Código; 48 , titulo 5 , libro 40; 10 , libro 52; 40, párrafo 5. 
titulo l , libro 55 dei Digesto, y á la citada 21 , título 0, Partida G. 

Si habrá de aíiaazarsc, ó no , cuando el rúismo legatario es el único 
interesado en el cumplimiento, puede verse en los comentaristas Ho- 
manos. 

El articulo 508 Prusiano dice : «No debe confundirse la condición 
inijiucsta á un legado con e! destino ó aplicación que !e haya sido dada 
en el leslamciilo. » El. 709 Austríaco: «Si se ha dejado un legado con ia 
carga de hacer alguna cosa, se mira esta condición como resolutoria;» 
es decir, que uú suspenderá la prestación del legado hasta cumplirse 
con la carga, pero lo resolverá ó dejará sin efecto en el caso de no cum- 
plirse: la lianza de nuestro artículo, conforme con la legislación Ro- 
mana y Patria, tiene por objeto la mayor seguridad del lieredero para 
el seííuudo caso. 

ARTICULO 715. 

Cuando sin cuipa ó hecho pxopío del legatario no puede cumplirse 
el legado de (¡ue trata el articulo anterior en los mismos términos gut 
ordenó el testador, deberá cumplirse en otros. Los mas análogos y 
conformes á su voluntad. 

Tomado de la ley IG, título 2, libro 55 del Digeslo, que pone el 
ejemplo de haber uno dejado algunas rentas para ((uc en memoria suya 
se celebrase anualmente un espectáculo en tal ciudad, quod illic cele- 
brari non licet‘ y dice el jurisconsulto Modestino: íniqiium esse hanc 
gnantiíatem guam in spectaculum defanclus destinaverit , lucro he- 
redum ccdcrc: igilur adhibilis hcredibns , el primoribas civitalis, 
dispiciendum esl in guam rem oonverti deheat fideiconwiissum, vi 
memoria íestaloris alio ei licito genere celcbrelur-, y esto es tan con- 
forme á equidad como á la voluntad presunta dcl testador. 

Sin culpa ó hecho propio : porque habiéndolo quedaría sin efecto 
ei legado. 

ARTICULO 71G. 

Lo dispuesto en el articulo 709 sobre las condiciones imposibles y 
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las contrarias á las leyes ó bnctias costumbres, rige igualmente en 
casos del arliculo 714. 

La afinidad entre el modo y la condición se hecha también de ver 
en que ambos deben ser cumplidos, aunque en diferentes tiempos: si 
e! modo es imposible, torpe ó contra las leyes , se tiene por no pués{o 
como sucede en las condiciones. La razón es idéntica en ambos casos, 
y asi está dispuesto en las leyes 57 y 71 , párrafos 1 y 2, título 1 , li- 
bro 5h del Digesto, y en la Novela i , capítulo 1 al principio. Si guod 
'prcecipilur, IcgUimiim sil, aiit si non illud aliqua lex prohibcal. 

CAPITULO X. 

Oe la revocaciou é ineOcaefa de los testa* 

mentos. 

ARTICULO 717. 

Todo lestamcnto es revocable á vokmtad del testador hasta 'sn 
muerte. 

La remmeia á este derecho de revocación es nula, asi como la 
cláusula en que el testador se obliga á no usarlo sino bajo ciertas pa- 
labras, cláusulas ó restricciones. 

Primor párrafo ; Amhutatoria cnlm est mluntas dcfuncti usque' ad 
mpremum viUe exiturn, ley 4, título 4, libro 54 del Digesto. «Cuando 
quisiere hasta el dia que muera,» ley 25, título 1 , Partida 6. Concuer- 
dan todos los Códigos, menos los que admiten testamentos recíprocos 
ó de hermandad; de estos, unos exigen consentimiento reciproco; otros 
se contentan con que se baga saber la revocación : vé el artículo 557. 

Segundo párrafo; Es casi literal el 1085 déla Luisiana , consecuen- 
cia forzosa de la primera parte, y de la naturaleza misma del testamen- 
to, en que el testador no se obliga , ni puede obligarse á nadie ni á na- 
da, nenio enim éam sibi potesl legem dicere, ul á priori ei recedere non 
liceai , ley 22 , libro 52 del Di gesto. 

Por este articulo desaparece la ley 22 , título 1 , Partida 6 , que sin 
apoyo alguno en el Derecho Romano, ni razón alguna plausible, da tan- 
ta fuerza á la cláusula. «Este mió testamento que agora fago, quiero 
que vala para siempre, é non quiero que vala otro testamento, que 
fuesse fallado, que oviesse fecho ante deste, nin después;» según la ley 
no se quebrantaría este testamento por otro posterior , si no revocaba 
schaladanxente el anterior: asi es que, á pesar de ser tan clara y pre- 
cisa, los intérpretes la han desvirtuado casi enteramente. 

Queda también derogada la abusiva práctica de insertar en un tes- 
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tamcnlo c¡íTt.íis |)alabra.s como .uícramenlu U h ^ sin cuya «epelicion en 
el jiostcrior no se entienda deroi:ado el anterior: 

Esto , soJbtre ser con-lraí'io á los piáncipios dealerecho , ¡niede Sítr un i 
espada de dosjiios y ocasionar los mismos males ((ue se quiere preve- 
nir ; la voluntad expresa ó presunta del testador; lié aquí la suprema 
ley en esta materia , ley (Jy, libro oüí del D.igéslo, y 5, Ululo 55, Par- 
tida (>. 

El articulo 7ití /Vustriaeo es igual á la ley 22, título 1, Partida (>. 


AUTICULO 718. 


Eí ((‘¡itamniio no puede ser reeoeado en (odo ni en parle, sino ton 
/ (ts salem n i dadí’s %€cenjHm. pata testar. » . . 

Queda desechada en parle ta ley 1Í7, título 25, üliro G del Código, 
scguii la que iiastaha la declaración contraria ante tres testigos rcl ínter 
acta, .seguida dcl trascurso, de diez anos. Para la validez y fuerza de un 
acto no debe ateiuhírsc al silencio de su autor y curso ulterior del tiem- 
po; ademas, nada están natural y equitativo como: el ijuecada eo.-^a se 
disuelva del mismo modo con que se formó; y las razones que luibo para 
exigir tantas solemnidades en la formación de los testamentos, miiitaii 
igualmente en su révocaeion: por estas eousidcraciones tampoco admito 
el ¡irtíeulo 105;J Francés en cuanto á la simple declaración de cambio 
de voluntad hecha ante notapios. En este artículo se trata simple > ge- 
neralnicnte de revocación í(ue, puede veriíicarse siu necesidad de liacer 
otro lestamenlo , uiuique no sea esto lo coraun. 

cEl acto por o) que se revoea una di.sposicion testamentaria cicííe 
sei' hecho en una de las formas prescritas para los testamentos y reves- 
tido (le las niismas.formaiidades ,» artículo IGHu de ia Luisiana. «Nadie 
puede revocar un testamcnlo sino de la misma inanera . une puede les- 
tar,»' artieuíos 587 Prusiano y 719 .\Aistviaco, 74^5 y 909 Sardos v GG8 
de Vaud:, sigue liad i03í> E’rances;el 1059 Holandés yol 990 Napolitano. 
i\i enparle: pori|ue no henlos atlmilido los ’codicilos. ; 


AUTIGELO 719. 


El testa mmlo. (mi<>rior t/nada revocíulo ' de pleno xUu'fldio por el 
poslerior pcrf'eeio^ s% el t^statéur no e.rf)resa &u este saiVohtnlad. de (fue 
a^jxiei subsista en íodít ó en porte. ■ 

El artículo 105G Kraneesiestá rodactadó eu sentido contrario ; si no 
8Q. revíU'U expi’esaimmle el testamento anterior, svil>sisítirá eu todo lo que 
no sea ineompaliblc con el posterior. Eonforme c<»n el Francés el 912 
Sardo, 1086 de la Luisiana y 991 Napolitano. Nuestro articulo imuilie- 
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«e hiilisposicion licl Dcrécíió Romanó, y de h\ ley 21 , título;:!, Parti- 
da G , porque el íreeho solo de proceder á niVevo testamento induce na- 
turalmente la' presunción de que el testador obra como si antes no hubie- 
ra testado: í/ííod ipsius elíam rei natura satis demosíral, tlice Yinip, 
número 4, título 17, libro 2, Instituciones, y añade qúe es ociosa la 
cláusula formularia de los notarios de que el tcstqdor revoca, anula y 
casa los teslaméntos anteriores. 


El artículo GG8 de Yaud dice; «Todo leslamentO posterior revoca de 
ílerccho ei testamento anterior. » Él 6G9: «Si el testamento posterior es 
declarado nulo , el anterior subsistéi » El 71'5 Austriaco: «Un testUmen- 
lo posterior anula ei primero en todas sus partes, si no contiene confir- 
mación del primero :» lo mismo el 572’ Prusiano. 

' Posfinior pdrfecto: (füod jiirr perfcchán esl , párrafo 2, tituló 17, 
libro 2* Instituciones; y ley 25, título í , Partida G;" de consiguiente, si 
el posterior es nulo , subsiste el anterior: es una consecuencia del ar- 
tículo anterior, admitida expresa ó láci'tamenfe en todos los Códigos, 


porque lo nulo no puede surtir efecto alguno. Pero, siendo perfecto, no 
es necesario que sea de la misma especie que el anterior , y bastará el 
menos solemne ó privilegiado , pues que este por disposición especial de 


derecho es tan perfecto , coiúo lo es el solemne por derecho común , ley 
2, título 5, libro 28, y 5G, púrrafo último, título i, libro 29 ‘del Digesto; 


ni empece que el testamento posterior haya sido liecho en eh extranjero, 


con arreglo k los artículos 585 y 58G. 

Y ijiiedará también' revocado el testamento ' anterior cuando cu el 
caso deí artículo 572 Resultó ineficaz el posterior porque este en su, 
principio fue válido , cómo hecho en hi í o rma prescrita por f a ley. Que- 
dó, pues, iTvoeado el priiner íestameuio , y se hahria heredádo por el 
segundo , si entonces hubiera muerto él testadoí; la ineficacia por un 
hecho posterior no puede i-esuéitar Un teslameútó 'muerto ; y sé habrá 
de héredár g/6 : a^í lo halíámos pOi* Deréchó Rohiano éq úu 

caso idéntico, á sabeé , el testamento inHitar que dejaba dé Valei pasa- 
do un alio, lcy'56, párrafo último, título I, libro cOínhinad’a con 
la 16, título 5, libro 28 del Digestb';' y eir el espiriU de estas y otras 
leyes Koiúanás^, coirfó rá‘il6',‘ 4í‘l'1®>Srnd‘TRü!ó''y li'bi'a'v (de redactado 
el artículo 10^7' Francés ''se^uMé d'tí E oíros’ " ’ ' ' ‘‘ 


ÁtíTicüt:0^!72O'. ■. 


ar- rq ;¡i ícg-j; o 


, ■ Sin emháríjct^ él l(éit\^h)i'^ú(¡ reéúhr^ 
cá despenes eí po¿¡ericfrj. ‘y Ueciárd ca’'j6hCSY(iíJ/c|ííe 

ralf/delprin^erú/ - ' ''^^ ' ■ 

Esta es 1a opiúion de ínuébos áhtorés résjVclábles regnícolas y ex- 
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traDíreros, arguyendo de un caso parecido en la ley 11, párrafo 2, tí- 
tulo 1 libro 58 del Diíreslí), y aun oienos favorable que el de este ar- 
tículo , codicillif ant oliis lideri.s eodem teslaMdito se morí i>eUc 
dcelaravcrit : aqui se trata de uiia declaración hecha con todas las 
solemnidades del testamento. 

El artículo 725 Austríaco dice : « Si se revoca un testamento escri- 
to poslenormente , el anterior vuelve á quedar en j)ic con tal que esté 
redactado por escrito.» 

En una nota á este articulo dice el redactor de la concordaiK ia en- 
tre el Código Napoleón y los Códigos civiles exlrangeros; «En rrancia 
es una cuestión muy controvertida la de saber si un lestumenlo anula- 
do puede revivir por una declaración expresa del testador, ó si es ne- 
cesario otro leslaineiíto. En todo caso , un testamento revocado nuiu a 
vuelve á ser válido por la sola revocación del testamento posterior; es 
menester una declaración formal:» nuestro artículo previene esta co.n- 
troversia , y exige la declaración que no se loe en el Austríaco. 

AUTÍCÜL0 721. 

Toda disposición leslameníaria á litulo. universal ó particular^ 
fundada en una causa falsa y quedará sin efecto y si el interesado uo 
probare que el testador tuvo, para hacer ia disposición , otra causa 
tan atendible como la expresada- 

Por Derecho Romana la falsedad de la causa no viciaba la disposi- 
ción , á no ser que el heredero probase que el testador no lo habría 
hecho sabiendo que la causa era falsa, párrafo 51, título 20, libro] 2, 
Instituciones , y la ley 72, párrafo 0, título 1, libro 55 del Di^esto; 
tampoco la viciaba según las leyes 20 y 21, titulo 0, Partida 6. 

Ño debe parecer cstraña esta disposición en las filtinias voluntades, 
que son de. lata y favorable interpretación, cuando regia igualmente en 
las donaeiones , que eran de exlricto derecho, leyes 52 y 65, párrafo 
2, titulo 6, libro 12 del Digesto. A", por cierto que la razón dada en la 
ley 65 es bien pueril y ridicula, quia donari volui , quamvis falso mihi 
persuascrinvy pues que precisamente se debe presumir que falla la vo- 
luntad, cuando resulta falsa la causa que la determinaba. No es menos 
frívola é iniperlinente la razón de la ley 72 , párrafo 6 , titulo 1 , libro 
55 del Digesto, quia ratio legandi legato non coeeheret : yo digo que 
la razón ó motivo de legar es la parte noble y decisiva del legado. 

Nosotros hemos rechazado la doctrina Romana respecto de las do- 
naciones , como se vé en los artículos 9iÍ y 908, , y debemos hacer lo 
mismo en las últimas voluntades, que son también actos de liberalidad. 

En este artículo se halla decidido el caso de la ley 21, litulo 1, 
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Parlida 0, lomada de la 92, título 5, libro 28 del Digosto. Si uno hace 
segundo testamento é instituye heredero , expresando que lo hace por 
haber oido que habia muerto el ¡nsliluido en el primer testainento, 
cuando realmenlc vive, subsistirá la primera institución. En las leyes 
citadas este caso era una escepcion ; en nuestro artículo será una con- 
secuencia de ia regla general. 

Si el interesado no probase. La presunción está contra e! interesa- 
do ; á él loca, pues, destruirla con la prueba en contrario. Variada la 
disposición del Derecho Romano en la primera parte del artículo , era 
preciso variarla en cuanto á la obligación de probar que, según la cita- 
da ley 72, no ineiiinbia al favorecido por causa falsa: hay, pues, conse- 
cuencia en el artículo , como la habia en Derecho Romano, aunque las 
disposiciones sean contrarias. 

E1 articulo 810 Sardo dice como el nuestro: «Toda disposición á 
titulo universal ó particular, fundada en una causa falsa, quedará sin 
efecto. >» 

El 811 : «Si no resulta del testamento que la causa expresada ha 
sido la sola que ha determinado al testador , la disposición producirá 
efecto, aun cuando la causa resulte falsa;» nuestro articulo se aparta 
mucho de este y evitará pleitos determinando cuándo y por quién ha de 
hacerse la prueba. 

ARTICULO 722. 

La cláusula por la (jue el lcs¡ ador prohíbe impugnar su testamento 
no se ealíende á las demandas de nulidad por falta de solemnidades, 
ni d las de interpretación de voluntad. 

El artículo 720 Austríaco dice; «Ni á su sinceridad ni á sn inter- 
pretación.» 

El 7o7 Prusiano; «Las disposiciones por las cuales el testador im- 
pone ciertas cargas á los herederos Ó legatarios que impugnen e! lesta- 
liUMilo, no comprenden las demaiulas de nulidad por causa de no au- 
tenticidad, o de verdad de las últimas voluntades.» 

Ningún agravio hace al difunto el que aspira á poner en claro su 
^el■dadcra voluntad por las regias de la buena interpretación y la au- 
tenticidad de su testamento, 

ARTICULO 725. 

Toda disposición (cslamcnlaria será ineficaz respecto del herede- 
ro ó legatario que mueren antes que el testador, ó antes que se cum- 
pla la condición de que dependía la institución ó legado. 

«Si íiiesse bivo é se muriesse después en ante que el testador:: mu- 
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riendo en ante que 30 cuí»j>I¡cíjSC la oondicion,» lejíes o4. y titu- 

lo 9, Partida G, ) ley única , litulo G1 , libro G del Código, y las 4 y 5, 
lítuio libro 3G dclDie^csto,. . . 

En las obligaciones condicionales sucodc lo contrarío , por^iue c! 
que contrae, contrae para sí y para sus herederos, eanjcjiu^ ipsam spem 
inhm'tdcm ¡ran.'imilliutiis , j)árrafo 4, lílulo IG, liijru 5, Instituciones, 
y ley 14, titulo 11 , Partida o: en las últimas voluntades el testador >e 
determina por el cariño ó consideraciones, personalesdel Imi’cdcro ó 
legatario. 

Artículos 1050 y 1040 Franceses;, 82;i y 850 Sardos, y lo mismo en 
todos los Código.s: \é el artículo G20, piirrafo último. . 

ARTICULO 7*24. 

Adetnas de qi.fcdar sin objeta el legado en los casos cj presados en cf 
eapilulo VIH de este titulo^ lo (jiieda lambien euando lo coso perece 
totalmenle en eida del leslador , ó después s¿ el legada es de cosa cs- 
pcnjica. ‘ . 

Entiéndese iuiber perecido la cosa legada ^ no solo cuando ha des- 
aparecido <j (¡vedado fuera del coniercio hiunaiio , sino cuando el tes- 
tador h izo de ella una )uieva especie de modo que no pueda reducá se 
á su anterior estado. 

Lana Icgata, vesleni, qme ex ea facía sil, debrri non placel. Sed, 
el materia légala , naris y arinariuinve ex ea factam , non cindicetirr. 
i\avc aiilcm légala dissolula j ñeque materia , nc(jue naris dehetur. 
Mass(t aufeni légala, scgpidex ea faeli exigí possunL Ley 88, libro 5í2 
del Digeslo, y lo niismo en la 42, título 9, Partida G. 

AuíKjiie nosotros no hayamos adoptado rigorosamente en el articu- 
lo 424 la docliáiia Pioniana soltre la cspecilicacion, ha parecido conve- 
niente soguilla en la materia de legados como conforme á la voluntad 
del testador. 

L1 artículo 827 Sardo dice: «Si el testador ha Irasforniado la cosa 
legada en otra, de modo ({ue luiya perdido su l’ortua anterior y su pri- 
mera denominación. » 

Perece lotalvievle: Téngase presente lo expuesto cu el artienlo G99, 
sobre las palalirascn el estado que tenga. Si el legado se componía de 
dos eo.sa.s, una principal y otra accesoria, la pérdida de aijuella hacia 
ineficaz el legado en cuanto á esta, párrafo 17 , título 20 , libro 2, Ins- 
tituciones, y ley 42, lílulo 9, Partida 0. 

Pero en esto debe alender.se mucho á las eircunslancias parlicula^ 
res de cada caso, y resolverlo por la sencillez \ equidad que no abun- 
daban en Derecho Romano , cuando el legado de un tiro de cuatro ca- 
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íkiHos quedaba sin efecto por la muerte de uno solo de ellos, si el tes- 
tador no le había reemplazado por etrd, ley párrafo 1, libro 31 del 
Digeslo. 

ARTICULO 7^5. ^ ^ . ' . 

i- 

■ . ■ ■■ . . ; ' 1 ■ 
Finalnienle , quedan ineficaces las disposiciones testamenlarias 

por incapacidad ó inclUjnidad en los casos ecrprésactos cn el capitulo lY 

de este Ululo. r ' . ' \ 

En este caso entrarán los sustitutos, ó los herederos ab ih.testato , ó 

habrá lugar al derecho de acreceivsegiin la diversidad de casos, . 

capítulo xl , , 

l^e los altiaeeas é te«$laiiiéniari6s. 

i / , I I ■ 

. ARTICULO 726. . : 

El testador puede nombrar uno ó mas alhaceas. 

Concuerda con las leyes ! y S,- título 10., Partida 6, artículo 1025 
Frailees, 889 Sardo; y es general en todos los Códigos, 

ARTICULO 727. ' ^ 

iVo puede ser alhacea el que no puede ohlicjarse. - . ■ 

La. muger casada puede serlo con la Hcenciá de su marido. 
Conforme con los 1028 y 1029 Franceses, 890 y 891 ,Sprdps, 985 
y 981 Napolitanos, 1656 y 1657 de la Luisiana. . . , 

El 1055 Ilolandcs excluye absolutamente á las mugeres casadas. 
Soguilla ordenanza Prusiana de Í9 de mayo de 18Ó4 uo pueden 
serlo las mugeres, casadas ni solteras. La ley 8, título 5, libro 3 del 
Fuero Real, disponía lo mismo; pero no estaba eiiobseryancia. 

El albaceazgo viene á ser un mandato , y el que lo acepta contrae 
obligaciones, como la rendición de cuentas, la indemnizacioíi de los 
daños y perjuicios causados por su malicia ó negligencia. 

Como esta especie de mandato es tan seria y solemne en sí misma, 
y como su ejercicio iio comienza sino despUes de la muerte del man- 
dante, nos desviamos de lo dispuesto en el articulo 1608 y eligimos 
la previa licencia del marido; asi quedará obligada la rtiuger, y mas 
asegurado el cumplimiento do las últimas voluntades. 
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ARTICULO 728. 

La$ ¡acultades de los albaceas serán las que designe el testador con 
arreglo á las leyes. 

Existiendo herederos forzosos no podrá el testador autorizar á los 
albaceas para que se apoderen de sus bienes; pero si ordenar que, para 
apoderarse los herederos de ellos , sea necesaria la intervención ó ci- 
tación en forma de los albaceas. 

A falta de herederos forzosos podrá el testador autorizar á los al- 
baceas para que se apoderen de sus bienes; mas, para egecutarlo, será 
siempre necesaria la intervención ó citación en forma de los herederos. 

Serán las que designe. Leyes 1, y 5, título 10, Partida 6. 

Con arreglo a las leyes. «Maguer el testador defendiere señalada- 
mente que ninguna ley, ni ningún derecho non pudiesse contrastar, nin 
embargar la manda , con lodo esso, si la íiziese contra derecho, ó co- 
mo non deviere, en alguna manera, non valdrá,» ley 52 , título 9, Par- 
tida 0. Nemo potest in testamento suo caverc ne leges in testamento 
suo lociim habeanl, ley 35, libro 51 del Digesto. 

Existiendo herederos forzosos, hík legítima es sagrada é indepen- 
diente de ia voluntad del testador; recibirla de mano de un extraño, 
seria degradarla, 

Pero como en algún caso podrá el testador tener justos temores, se 
le permite el único medio posible y decoroso para tranquilizarse. 

El artículo 900 no pugna con lo que aquí se dispone: la simple fa- 
cultad de hacer la partición cometida á un tercero, no impedirá que los 
herederos forzosos se apoderen entretanto de los bienes. 

A falta , etc. El testador es completamente libre en este caso, pero 
no puede mandar ó prohibir lo que convide á delinquir; y convidariaá 
esto la absoluta exclusión del heredero, á quien, según el artículo 737, 
deben daí cuenta los albaceas. 

Citación cu forma: según se establezca para este efecto en el Có- 
digo de procedimientos cío i/es. 

p ■ ' I 

ARTICULO 729. 

No habiendo el testador designado especialmente las facultades de 
los albaceas, serán , las sigitienles : 

l.*^ Disponer y pagar los sufragios y funeral del testador con 
arreglo álo ordenado por este , y en su defecto segun la costumbre del 
pueblo. 

Pagar los legados que consistan en sumas de dinero, hacién- 
dolo sabe^' al heredero y no conlradieiéndolo este. 
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3.'^ Vigilar sobre la ejecución de todo lo demas ordenado en el 
testamento , y sostener , siendo justo , su validez en juicio ó fuera 
dé el. 

Poco ó casi , nada es lo que se encuentra en Derecho Romano sobre 
aibaceas ó ejecutores testamentarios : el cumplimiento de las úllimas^ 
voluntades corria á cargo del heredero , que , aun entre nosotros , es 
ejecutor legitimo. 

Sin embargo , en la Novela 18 del Emperador León , en la ley 28, 
párrafo 1 , titulo 2 , libro 1 de! Código, en la 7, título 3 , libro 35 del 
Digesto y en alguna otra, se encuentran pruebas de que no les era des- 
conocido este encargo , al menos para cosas especiales. 

" El Fuero Real , título 5 , libro 3 , la Partida 6 , título 10 y casi to- 
dos los Fueros provinciales, tratan expresamente de aibaceas lestainen- 
larios ó cabezaleros , cuyo uso tal vez se habia generalizado por el De- 
recho Canónico. 

A pesar de todo , la legislación se encuentra obscura y diminuta en- 
este punto de uso tan general como el mismo testamento, pues no hay 
uno sin nombramiento de aibaceas. 

¿Cuáles son por punto general las facultades de los aibaceas en el 
estado actual de nuestra legislación? 

Yo dificulto que pueda nadie dar una respuesta clara y precisa. La 
ley 2, titulo 10, Partida 6, dice: que «han poderio de entregar é de 
dar las mandas en la manera que los fazedores de los teslamonlos lo or- 
denaren. E pueden procurar é demandar las cosas de que fueren 
fechas.* 

Después de esta disposición general viene la ley 4, que parece li- 
mitarla á solos cuatro casos; el primero cuando la manda es para obras 
de piedad ó misericordia : en todos los otros el legatario solo puede 
demandar al heredero. 

Hasta los Códigos modernos aparecen diminutos y confusos: el Sar- 
do, que en su capítulo 8, título 2, libro 3 , se extiende mas que los 
otros , ha adelantado poco en claridad , y tal vez no podamos lisonjear- 
nos de haberla conscííuido. 

o 

Disponer. Asi está recibido en la práctica, y parece razonable, por- 
que es lo que mas de cerca atañe ¿ interesa al testador. 

Pagar los legados. Asi lo disponía en todos la citada ley 2 , título 
10, Partida 6: ios Códigos modernos, se ciñen á los legados de 
dinero. -u 

E! de la Luisiana, articulo 1661 , dice : «Pagar las deudas, y los 
legados de sumas de dinero. » 

El Francés seguido por otros viene á decir lo mismo respecto de 
los legados en el artículo 1051. «A falta de dinero suíici entripara pagar 
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los Ifííados;* y se repite cu el 001 Sardo, aunque el aoterioi* 000 ha- 
Wa tTí ^ertcraí de Icírados. . 

En los de cosas determinadas, como que >u dominio pasa al legata- 
rio desde que muere el testador , no es necesaria la intervención inme- 
diata del aibacea. 

ílaciondolo sahnr. Se ha tomado esto del artículo 900 Sardo: su- 
{tongamos cfue el heredero })uede oponi'r la eompousacion; ¿cómo pri- 
Aurle do este benelicio? 

De todos modos, si el heredero hace ver al aibacea que ha j)agado, 
cesa el cncargo de este respecto á los legados. 

Vtf/ilar. Esta es obligación general y esencial de lodo aibacea: })ue- 
<lc, pues, y debe intervenir pava remover todas las dificultades que con- 
tra ia ejecución susciten ios misinos herederos, o un extraño. 

ARTICULO 750. 

En el caso del artículo íintcríor, si no hubiere en la herencid di- 
nero bastante para el pago de funerales y legados , y los herederos no 
t<t aprontasen de lo suyo ^ py^omoverán los albaccas la reyita de los 
bienes muebles, y, no alcanzando estos, la de los inmuebles con in- 
tervención de los herederos. 

Si alguno de los herederos tuviere tutor ó curador , se hallare 
ausente, o fuere corporacioyi o establecimiento público, la venia de 
los inmuebles se hará con las solemnidades que prescriben las leyes 
juira (ales ensos. 

La primera parte de este articulo se halla en el 1051 Francés, en el 
001 Sardo y cu casi todos los Códigos modernos; es una medida de 
necesiilad, y se guarda el mismo orden que en otros casos análogos. 

La segunda parte es dcl artículo 002 Sardo, que en rigor podrja 
sujirimirse aquí, por ser una disposición general para todos los casos 
de enagenacion de iiimuchlcs de las tales personas o establecimientos. 

ARTICULO 751. 


Los albaccas no podrán, so preleslo de pago de legados y funera- 
les , proceder al inventario de los bienes del di fiuito contra la voluntad 
de los herederos. 

Los artículos 1051 Francos, 890 Sardo, y casi todos los Códigos 
aiodernos, ¡inponen á los albaccas , sin distinción de casos, la obliga- 
gacion de. hacer iuventario , y , en ocasiones, la de hacer poner ios 
sellos. 

Esto último no ha sido adoptado en el Código para ningún caso; y, 
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sin embargo , como que, es medida de |)rc,ca]^^^^^ podrá pedirse , ai 
Juez , y acordarse pqr este , .cuando se -eslnne conyciiiente. , , ' l 
Lo del invenlario ,. como disppsiciqiVgeneral y sin liaberío oi*dcnár 
do el tostador (pues en esta hipótesis habían ya los artícuíos) parece 
siempre gravoso por los gastos , y, mas.de una vez odioso por la^publi- 
eidad que se da á jía fortuna privada , ó al estado eeoiipmieo de ja fa- 
milia. En todos los teslamentos.se hace nDiubramienlo de a|biiceós; ha- 
bría pues tantos inventarios como testamentos. ^ . 

Asi es <{ne en la práctica Los albaeeas, universales eran los solos obli- 
gados á hacer inveiUario. 

ARTICULO: 7o2. 


50 procedorá á la formación do invojilario siompro (fue el teslador 
lo hodhíero ordoitado^ 6 los íioredcros lo consinlicrcn. 

51 alguno do los herederos no tuviere (a libre adiniiitslrüeiQti de 

sus bienes, 6 fuere aíepuna corpgracio}i, ó de- 

berán ¡os albaceas ponerlo inmedialamente en eonocimienlo del padre , 
lulor , curador ó admhiislrador , y hallándose estos fuera del domi- 
cilio del difunto, darán principio á la formación del invcnlario. 

Si el heredero, libre en (a admi/nistr ación de sus bienes, se halla- 
re aiisioile , bastará elarle ntiticia. 

ílalláiidose presente el interesado , bien lo sea en nombre propio ó 
en representación agena , baslai'á darle noticia : hallándose auseiUe, se- 
rá de cargo de los albaceas proveer enlreLaulo á la custodia y, buena 
administración de los iíienes. De lodos modos , aunque se> dice que los 
albaceas darán principio á la formación, será con sujeción á la refe- 
rencia de! artículo 754, y á lo demas que sobre, esto, se disponga en el 
Código de procedimientos civiles , por ejemplo, eluuimero y forma de 
las citaciones. 

ARTICULO .755. 


Deberán también los albaccas recibir inventario, siempre que el 
testador les hubiere encargado la inversión ó dislribuciQn de toda ó 
parle de la. hereneia en alguna fundación ú objetos piadosos, ó de pii- 
hlica utiíidad , permitidos por las leyes. ■ . 

Dn este caso la enageiiarion de los bimes , siendo necesaria , se /ta- 
ra en subasta pública y JudieiaL . ■ ■ ■, . . 

Sin el inventario seria imposible en estos casosladacionde.euen- 
las, de la que nunca pueden eximirse los albaccas. 

¡Permitido por las leyes : vé los artículos 55, 559 , párrafo 2, G07, 
mímero 4 , y 609 , párrafo 2, 

Se hará en subasta : para evitar colusiones de parte de los albaccas. 
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que la volirntad íIcI testador sea cumplida con mayor plenitud, y por- 
que la fundación ú objetos de que se trata , son reputados menores y 
tienen ínteres en que !a enagenacion se haga en subasta pública y judi- 
cial- 

«Tal vendida como esta debe ser fecha en almoneda , poríjue non 
se pueda y fazer iiingund engaño.» Ley 62 , título 18, Partida o. 

El artículo 902 Sardo hace una distinción que no se ha tenido por 
conveniente adoptar. 

Deben también los albaceas hacer inventario en el caso de! artícu- 
lo 86i). 

ARTICULO 754. 

En lodos los casos de lo^ articulos anteriores se obsercará en la 
formación dcl inventario lo dispuesto en la sección U, capUtilo /, (í- 
tulo III de este libro. 

Los motivos son los mismos , y asi lo dispone el articulo 898 Sardo. 

ARTICULO 75b. 

El albacea debe cumplir su encargo en el término señalado por 
el testador , con tai que no exceda de ímaíio : si el testador no lo seña- 
ló , tendréi el término de un año á contar desde la muerte de aquel. 

«Fasta aquel tiempo que el finado mandó en su testamento, E si el 
non señalare dia niu tiempo:: á lo mas tarde, fasta un ano.» 

Según los artículos 1026 y 1051 Franceses nunca puede pasar de 
un año; y ha parecido prudente adoptar su limitación , porque basta 
aquel término, y esto servirá de estimulo á los albaceas para ejecutar 
ía última voluntad dcl difunto. 

ARTICULO 756. 

Cuando son dos ó mas los albaceas , y no pueden ó no quieren in- 
tervenir todos, valdrá lo que haga el menor número , aunque sea uno 
solo. 

«Si todos non pueden y ser , ó no quieren , lo ipic fizicrcn los dos, 
ó el uno , deve valer maguer los otros non se acierten y,» ley G , título 
10 , Partida 6; artículos 1056 Francés y 90C Sardo: latinearla ó impo- 
sibilidad de unos no debe impedir el cumplimiento de la voluntad del 
testador, mientras haya un albacea hábil y activo. 
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ARTICLLO 757 / 

Los albaeeas deben dar cuenta de su encargo á los herederos. 

Si fueren universales para la inversión ó distribución de lodos los 
bienes en los casos permitidos por derecho ^ las darán al juez. 

Toda disposición del testador contraria á este articulo será nula. 

En el primer caso los herederos soif los únicos ó principales inte- 
resados ; en el segundo, lo es el público. La ley 5, título 10, Partida 6, 
aun eu el caso en que declara al obispo ejecutor legítimo de las man- 
das para redención de cautivos, le sujeta á dar cuentas por sí ó por otro 
al juez ordinario. El artículo 1031 Francés dice generalmente que de- 
berán dar cuenta de su cestion. 

o 

Todo mandatario ó administrador tiene obligación de dar cuentas, 
y nunca puede dispensarse la de las futuras, porque seria invitar ó dar 
Ocasión á pecar; y por lo mismo será nula también la dispensa de ha- 
cer inventario. 

En el artículo 1065 Holandés se hace espresion de las dos cosas; 
«Toda disposición por la que el testador haya ordenado que el ejecutor 
testamentario quede dispensado de hacer inventario, ó dar cuentas, es 
nula de pleno derecho.» 

ARTICELO 738. ' 

El albacea no puede delegar sin expresa autorización del testa- 
dor, y su encargo espira por la muerte, imposibilidad , justa causa ó 
remoción después de aceptado, y por el lapso del término señalado por 
el testador, ú por la ley. 

Los artículos 1032 Francés y 905 Sardo , copiados en otros Códi- 
gos , se ciñen á decir: «Los poderes o atribuciones del ejecutor tes- 
tamentario no pasan á sus herederos.» 

El 1060 Holandés dice que pueden ser destituidos por las mismas 
causas que los tutores. 

Este artículo y el siguiente son consecuencias naturales de la ín- 
dole del albaceazgo, que es un verdadero mandato , ó encargo de con- 
ílanza, que hace el testador. 

El artículo 5o7 Prusiano lo espresa , aunque sin necesidad; «La 
institución del ejecutor testamentario participa cíe la naturaleza dcl 
mandato»: y el 816 .\ustriaco llama ai, ejecutor «mandatario.» 

No es delegable, porque es un encargo de pura confianza, y el tes- 
tador se decide á hacerlo porlas circunstancias personalísimas del nom- 
brado: certi hominis fidem elegit, se dice del mandato en la ley 57, tí- 
tulo 1, libro 17 del Digesto. 

TOMO ir. 11 
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Creo «o obstante f[iie podrá íicsem[)eñar |)or otro y bajo su respon- 
sabilidad algunos actos de so ciicargo , cuando no pueda hacerlo por 
sí mismo , pues ejue esto cede en beneficio de la ejeíMicion, y no l e- 
pugiia á la vdhinlad del diílriifo,' conin la vfelegácion íntegra de su cn- 
earíTo d facultítdes. ' ■ ' * ^ • ' 

r 

Rocroñ, ertsú córiicfllario tVl artículo 1032 Francés , cita nn fallo del 
tribiinál de nasacíou qué'jíarecc^favürífhle á la delegación integra; y 
por ei Contrario / Febrero , e.fjaítnfo o . nárralo 15 , número 128 , n íi- 
riCndose á ‘una dfsposicrioii ’candníca y afirma que la espresa autoriza- 
ción déi testadiir baslará'eiJ líKlüS casos para 'delegar. 

En suma; di artlciiid prohíbe la deiegaeioii integra y ' absoluta . no 
la píM-cia!, audqtje ('ti el iban dato , según el artículo 1012, está ]utiu:1í- 
da la primera; pero allí se trata de un mandante vivo / que puede im- 
pedirla deíegai'ióu V íC'óicav los poder<‘s; aqui se trata de un mamla- 
lo, cuya gestión no eoínienza sino despims d<eda muerte del mandanie. 

AlVnCXLO 759. 


FA carr/o do (tlhacea es graliiilo i/ vohinínrió; pero, mía voz acep- 
tado, pasa á ser ohligalorio , si no‘ sobreviniere escusa admisible ni 
prudente arbitrio del juez. 

Mandatmn non sustipere ¿nilihet liberum csl; susecplum aiitrm 
consammandum esl , nisi justa causa intercesseril:: mandalum, uisi 
gratuihim sít, in alinm fnnnam negoln cadil, párrafos I I y 13, título 
27, libro 3, IiistitueiónesV 

Según los ariíeulos 1676, y siguientes del C()digo de la Luisiana.ios 
albaceas tienen un tanto de eomision , cuando él testador no Ies hizo 
algún legado ú otra ventaja por esta razón. 

Él 1068 Holandés lo deelara gratuito , y se contradice , pues auto- 
riza á los alhaceas jiara reclamar honorarios, si no se les dejó algiin le- 
gado rernuneriitonó. 

Febrero, capítulo 5, ]>árrafo 15, número 206, trata esta cuestión 
taii ilebalkla resuelta en opuestos sentidos por nuestros autores. Su 
Opinión osque el encargo debe .ku‘ gratuito, aunque el alliaeea sea ofi- 
cial que viva de su trabajo, y aunque la comisión haya de durar nui- 
cho ticnipo con ('argo de administración : en seguida pone algunas es- 
cepciones : cu la letra y espíritu de mteslro artículo no cabe otra que 
la voluntad espresa de! testador, cuando señaló honorario , ó remune- 
ración cierta ó incierta, pues que osló misino tioue lugar en el manda- 
to sin degenerar poroso de su uatnralcza. ' 
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AUTICÜLO 740. j ^ ^ ^ r . 

■ ^ ‘ i ■ ^ L . ■ ■ ■ ■ ■ ' . 

Si el tes ¿ador. legó, ó sefvaló conjunlanxeiUc.á los albaceas alguna 
retribución , la parte de los[ que no admitan el cargo ftcrceerá á los 
que lo admitan. _ ■. ! . ■ 

Véase el arlículo. 618. . , . ; . 

El que lio corresponde á lá 00116 anza del testador se, hace indigno 
de su liberalidad. El legatario no puede admitir el legado sin süs car- 
gas y obligaciones; y aqui hay, por ío nienos tácitamente, la de admitir 
el eiicarüo. 

o 

El albacea negligente ó malicioso no debe ser de mejor condición 
({ue el que tiene la franqueza de no aceptar : asi estaba dispuesto en la 
lev 8 , título 10, Partida .6 , respecto de los lestameijtarios ó albaceas: 
la Novela i, capítulo 1 , párrafo 1, y vers his ómnibus^ establecía lo mis- 
mo contra todos los (herederos fideicomisarios ó legatarios} que amones- 
lados por el juez no cumplían dentro de un año lo dispuesto por el tes- 
tador; es digno de leerse el final de dicho capítulo 1 , donde se escusa 
la dureza aparente de esta ley. 

El artículo es una consecuencia de lo dispuesto sobre el derecho de 
acrecer en la Sección segunda, capítulo 1, título ñ de es-te libro, 

ARTICULO 741. . 

Los gastos hechos por los albaceas para el desempeño de su cargo 
les serán abonados de la masa, de la herencia. 

Artículo 10o4 Francés, y 907 Sardo, comunes á todos los Códigos, 
como consecuencia natural y forzosa del mandato ; y podrán también 
pedir que, durante el encargo , se les suministre lo necesario pnra su 
desempeño, pues el mandatario no está obligado. á anticipar los gastos 
de lo suyo, ley 12,. párrafo 17, título 1, libro 17 del Digesto: vé. los ar- 
ticuios 1618 y 1619. 


DE LAS HERENCIAS SIN TESTAMENTO. 

Se ha adoptado este epígrafe ó denominación , que es el del lítalo 
15, Partida 6 , prefiriéndolo al de sucesiones intestadas ó legítimas. 

La palabra sucesión es muy vaga , y tanto que en el Diccionario de 

p; Tóase cí apéndice número 10, 
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la IcDgua no tiene ci sentido o signilieaciou de hrrcncia ; ni lo tiene ni 
ninguno de nuestros Códigos: el titulo 2 , libro 4 del Fuero Juzgo, en 
Ja versión castellana, dice: «De los herederos»: el Fuero Real , libro o, 
título G, lo siguiente «De las herencias» y la misma palabra se usa en 
el titulo 2, libro 10 de la Novísima Recopilación. 

La caliíicucion i^itesiada^ah inleslato, no cuadra bien á las cosas, y 
sí á las personas: la de ler/itima puede aplicarse también á la testamen- 
taría, pues como se dice en la ley 13 , título 16 del Digeslo, lege obvc- 
tiírc hereditafnm non impropifí qnis dixi’vit el eam qmc ex (estamento 
defertur quia lege:: teslaynentarice heredilalcs conjynnanlur. 

CAPITULO PRIMERO. 

Oi^poisieioiics genc^ralcis. 

ARTICULO 742. 

A falla de herederos testamentarios ^ la ley defiere la herenria ou 
hs términos que mas adelante se espresarán á los parientes ¡egiti- 
DIOS y naturales del difunto, al eiudo ó viuda y al Estado. 

La disposición de la ley solo tiene lugar cuando falta la del hombre. 
Los bienes iio pueden quedar en la incertidumbre ó abandono ; la ley 
los deliere á los que se presume por e! orden regular de los afectos hu- 
manos que los habría deferido el difunto , si hubiera podido espresar 
su voluntad: cuando no cabe esta presunción por la lejanía de parentes- 
co , se defieren al Estado , que es el representante de todos y el dueño 
de todas las cosas que no lo tienen. 

Quaindiupolest e.r testamento adiri herediias, ah intestato non de 
fertiir , ley 39 , título 2 , libro 29 del Digeslo : lo mismo se leo en c- 
precinio del Ululo 13, Partida 6. 

En la primera parte del artículo están conformes todos los Códigos 
moileriios; sin embargo, el de Austria, artículo 353, admite la sucesión 
ú virtud de impacto niatrimoniai; eldcBavicra, articulo 35, lüiroo, ca- 
pitulo 4, admite el mismo pacto á favor del cónyuge sobreviviente; y 
en nuestras provincias de Fueros se arreglaban eoimiiimente las suce- 
siones por capitulaciones matrimoniales que participaban de la natura- 
leza de contratos v de últimas voluntades. 

ARTICULO 743. 

Lo dispaesto en el arlieulo anterior tiene lugar: 

1,*^ Cuando tmo nnu’rc sin testamento ó con testamento nulo, ó 
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con teslamcnlo que fcrdió después su fuerza^ aunque al principio fue- 
re válido. 

Cuando el testamento no contiene institución de heredero en 
lodo ó en alguna parle de los bienes. 

5.° Cuando falta la condición puesta á la institución de heredero^ 
4 esle muere antes que el testador y ó repudia la herencia sin tener 
susiitulOy y sin que hmja\lugar al derecho de acrecer con arreglo á lo 
dispuesto en la sección 2, capitulo 1 del titulo siguiente. 

4.° Cuando el heredero instituido es incapaz ó indigno de he- 
redar. 

La ley 1, título 15 , Partida 6 , conforme con el Derecho Romano, 
pone cuatro casos de intestado , que vienen á estar comprendidos en 
nuestro número I , y en la renuncia del número 3 ; pero los de sobrevi- 
vir el testador al heredero y faltar la condición , bajo la que fué este 
insliluido, son también corrientes en uno y otro Derecho: vé el articu- 
lo 72o. 

La falta de institución de herederos no solo abria la sucesión 
ab intestato según el Derecho Romano y Patrio de las Partidas , sino 
que anulaba absolutamente el testamento, aun en cuanto a las mandas; 
por las leyes recopiladas i , titulo 18, y 8 , título 6 , libro 10 , subsis- 
ten estas y las mejoras; pero se hereda ab intestato^ y lo mismo sucede 
en el caso segundo del número 2; por manera que en todos ellos se 
consérvala legislación actual. 

Sobre el caso del número 4 había variedad en el Derecho Romano, 
como puede verse en todo el título 9, libro 34 del Digesto , aunque por 
punto general lo dejado al indigno se aplicaba al Fisco, y en algnn caso 
lo dejado al incapaz: lo mismo se dispone en las leyes 13 y siguientes, 
titulo 7, Partida 6, yen la recopilada 11, título 20, libro 10. 

Pero como la coníiscaclon vaya justamente desapareciendo de todos 
los países ilustrados, como ha desaparecido entre nosotros por la Cons- 
titución, parece necesario que el incapaz é indigno se tengan por no 
instituidos y sucedan los herederos legítimos en falta de sustitutos, y 
cuando no haya lugar ai derecho de acrecer. 

Este artículo tiene relación con el 623 que habla de herencias por 
testamento: aquí y en el 745 se establece que la capacidad ó indigni- 
dad del heredero testamentario abren la sucesión ab intestato. 

Pero como aquellos vicios pueden tener lugar en ambas sucesiones 
ó nerencias , se da entrada en el 623 al derecho de representación 
(cuando por las leyes debe tenerlo^ para no perjudicar á los hijos ino- 
centes: en el caso de este artículo hay las mismas razones de equidad 
que en el del 623, pero con los diferentes efectos que noto al fin de este 
comentario. 
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Combinados asi los dos articnlos presentan mayor claridad , senci- 
llez y fijeza qiic todos ios otros Códip:os. 

He notado ya la variedad y dureza del Derecho Uomano y del nues- 
tro en esta materia. 

B! Códiíro Hávaro , articulo 2, Mapitulo f , libro o, aplica al Fisco 
todas tas herencias deferidas á los indianos, y lo mismo se íulicre del 
Anstriaco cu su articulo . 

Fos otro.s Códigos no espresan qué deba liacerse de la liercncia de- 
ferida al indigno, y solo hablan del caso en que tenga liijos. 

i'J Código Francés en su artículo 730 se espresa así «Los hijos di?j 
indigno que vienen á la hoeneia por su propio derecho (de leur dicf) 
y si a el auxilio de la representación, no son escluidos por la falta de su 
padre; pero este no ])ucde en ca.so alguno reclamar sobre los bienes de 
esta herencia el u.sufnicto (jue la ley concede á los padres y á las ma- 
dres en los bienes de sus hijos.» 

Soiire el articulo Francés no encuentro otro moli\o ni observación 
que la siguiente del tribuno Simeón, en e! discurso 34. «Las faltas son 
personales. La indignidad dcl padre no dañará á sus hijos si imeden 
heredar por su propio derecho y sin representaren la herencia su odio- 
sa cabeza ó persona.» 

Según este articulo Francés, los hijos del indigno , viviendo este, 
solo heredan á los abuelos á falta de otros descendientes , porque ha- 
biéndolos necMsilarian los primeros del auxilio de la re])reseutacion que 
se les deniega. 

En la obra titulada «Goncordancia entre los Código.s civiles extran- 
jeros y el de Napoleón» se dice, que el articulo 750 ha sido copiado cu 
el G35 Napolitano, en el 967 del de la Luisiana ^en c!316 del do Yaud, 
en el 887 del Holandés , y en el 922 del Sardo. 

Yo encuentro inoportuna, ó por lo menos manca la cita y concor- 
dancia del 122 Sardo que , tratando de las sucesiones ab intestato , di- 
ce: «Los incapaces ó indignos de recibir por testamento por las causas 
espresadas en el capítulo de la incapacidad de disponer y recibir por 
(cslamcnlü serán también incapaces é indignos de suceder ab-inles- 
tato.» 

«Los hijo.s y dcseendienles dcl indigno por lai causas dichas no son 
escluidos por la culpa de su padre, aunque viva , cuando vengan á la 
herencia por razón propia ; pero , si no pudiesen heredar sino por re- 
presentación , tendrán derecho á la .sola porciou legitima que habría 
correspondido al indigno;» y en esto y en privar dcl usufructo al pudre, 
se refiere á los artículos 711 y 741 que disponen lo mismo en las he- 
rencias por tcstumenlo. 

Los 316 y 380 de Vuud están.c.onformescon los tres artículos Sardos: 
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de consieuienle la cita v coucordaiicia ad®'leeeaíde la-misma inexácti- 
tud respecto de ellos. ' (-Uf / 

En resúmen, el Código Francés níega'évlosi hijos dei incapaz d/ in- 
digno el derecho de representación , y 'esto ^ áviené mial coñ' el páiage 
del citado discurso 34. ' ; - ¡ ^ r; i : > i ■ 

Pero no estoy conforme con cla.rtícid&'122''Sardoi^ en ■ Cuanto solo 
concede á los hijos y desceiidií'ntes deí indigno en las herencias sin les- 
tamciUo la porción legítima.que habri'á coaTCspondido al mismo, enten- 
diéndose esto de la legitima rigorosa. 

En el caso de nuestro artículo 623, qiie es el mistno del 741 Sar- 
do, hay nua voluntad espresa del testador contra el desheredado, hay 
hioredero ó herederos testamentarios: de consiguiente, no puede here- 
darse ali-intesiato , y harto se favorece ú los hijos del desheredada, con 
darles el derecho que se da en el artículo 64o al heredero forzoso ú 
([uien por cualquier titulo so deja menos de la legítima.. 

En el caso de sucesión iníestada no hay nada de esto; y la ley, que 
escluye a! indigno ó incapaz, no llena ■cnterameule su equitativo obje- 
to si no (‘oiicede á los hijos o deseendientes el derecho de representa- 
ción con arreglo á los artículos 755 y 765. 


ARTIGULO 744. 


En UíS herencias no se oiiende al troíico ó linea de que proceden 
los bienes del difunto ni á la distinta naturaleza de estos. 

Conforme con e! 732 Francés, 653 íVapalilano , 519 de Vaud , 896 
Holandés y 881 de la Luisiana. 

E1946 Sardo dice: «La ley arregla la sueesion por la proximidad 
de parentesco, sin miramiento á la prerogativa de ia'línea ni al o rige li 
de los bienes, sino en la manera y casos especialmente previstos.» - 

El Hávaro, capitulo 12, libro 3, número o, al tratar de los ascen- 
dientes: «No se atiende ai origen de los bienes que componen da he- 
rencia.» 

En gracia de la brevedad reproduzco lo que en el apéndice, núme- 
ro 10, digo sobre este punto por lo tocante al Derecho Romano y Patrio, 
esponiendo los motivos para rechazar la troncalidad que son los mismos 
de este articulo: vé también el 769. 

ARTICULO 743. ■ ^ 

Lo dispuesto en el capitulo 4 del titulo anterior sobre incapacidad 
é indiqniáad para recibir por testamento, obra respectivamente en las- 
herencias intestadas. 
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Eéceplüanse de esta regla los comprendidos en los articulos 612 
y 615. 

Vé lo espucslo al número 4 del artículo 743 y en el G23. 

Exceplitanse , etc. : Podían muy bien haberse omitido estas dos es- 
cepcioues, pues de los artículos citados aparece que la prohibición con- 
tenida en ellos solo puede tener aplicación á los testamentos. 

SECCION PRIMERA. 

DE LAS LINEAS Y GRADOS DE PARENTESCO. 

ARTÍCULO 74C. 

Las herencias sin testamento se rigen por lineas^ grados y rr^-re- 
senlacion. 

El parentesco se mide por lincas, y estas por grados. 

ARTICULO 747. 

La linca es recta ii oblicua. 

Se llama recia la serie de personas gae descienden unas de otras. 

Oblicua, la de las personas que sin descender unas de otras viena^ 
de un mismo tronco. 

ARTICULO 748. 

La distancia de los parientes entre si se mide por grados. 

El Código Francés trata sobre el contenido de estos artículos en los 
«uvos 755 al 758, adoptados, como no podía menos de serlo, en los 
656 al 058 Napolitanos , 880 al 888 de. la Luisiana , 528 al 525 de 
Vaud, 540 al 549 Holandeses, 917 al 921 Sardos. 

La ley 2, titulo 13, Partida 0, dice; «Tres grados ó lineas son ([<> 
parentesco ,i> confundiendo grados y lineas. 

La 2, título 0, Partida 4, con su árbol genealógico ospÜoa mas 
esta materia y define la linca en sustancia como la delinió íleineeio una 
serie de personas que descienden de un eonmn ironeo. La espresioii 
«como cadenai» que usa dicha ley es muy propia c ingeniosa; la linea 
es la cadena ; los gi-ados son los eslabones. 

Se dirá que esto huele á escuela ó insliliieionos; el Código Francés 
huele mil veces mas, y peea de difuso y confuso al mismo tiempo, 

Eradas dicti snnt d similifadinc sealarum ¡ocovínnre proeliriiiin 
quos ita ingredimur ut a próximo in proximtnn, id cst, in cum qni cuasi 
ex eo nascíUir iranseamus , U'\ 10, párrafo 10, título 10, libro 58 
del Digosto. 
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No puede darse cosa mas dilasa y pesada que la mencionada ley 40 
Romana, pues ella sola ocupa cinco veces mas espacio que las nueve 
que le preceden y forman juntas el título 10. ■ 

En ella se enumeran una por una todas las personas que componen 
cada uno de los siete grados de parentesco a que se limita : el titulo 1, 
libro 4 del Fuero Juzgo, la ha copiado en las siete leyes de que consta, 
} dá la razón siguiente de limitarse al grado sé\iiuno ^ ffitia iiltérms per 
rennn nat¡n'am, nec nomina invtmiri, nev vita succedenlihiis propa~ 
(¡ari potcst; razón ejue no se encuentra en la ley Romana. 


ARTICULO 749. 

Enlodas las líneas Ji-ay laníos grados ciumtas son las personas, 
descontada la del tronco. 

En la recta se sube únicamente hasta el tronco; asi el hijo dista 
del padre un grado , dos del abuelo, tres del bisabuelo. 

En la colateral se sube hasta el tronco común , y después se baja 
hasta la persona con quien se quiere hacer la computación. 

El hermano distados grados del hermano; tres del tio, hermano 
de su padre ó madre; cuatro del primo hermano, y asi en adelante^ 

El Códi go Francés emplea en esto los artículos 737 y 738: en el pri- 
mero halda de la línea recta; en el segundo de la oblicua: en ambos 
pone ejemplos y cuenta por generaciones. Yo no encuentro diferencia 
real sobre esto en una y otra línea, para hablar separadamente de las 
dos; la prolijidad produce las mas veces confusión. 

Heinccio es mas sencillo; establece una misma regla de computa- 
ción civil para ambas lineas; pero usa de la palabra «generaciones.» 
Esto es conforme al Derecho Romano, libro 58 , titulo 10 de gradibus, 
ley 10 , párrafo 9, aunque no se usa de la palabra material generatio- 
nes; en el párrafo 7 , título 6 , libro o, Instituciones, se dice, semper 
generala persona gradum adjicit. 

Y en efecto, la palabra «generación» no da una idea tan clara y 
precisa como la palabra «persona.» Tratándose, por ejemplo , de padre 
é hijo , nadie puede engañarse por nuestro articulo, pues que no vera 
sino dos personas , y , quitada una, queda un grado: por la palabra «ge- 
neración» podria engañarse, porque al fin el padre mismo no repre- 
senta otra generación? 

Voet, libro 25, titulo 2, número 29, hace sinónimas las dos pa- 
labras; fot nempe gradas esse quot sunt genci'ationes , seu quot sunt 
personw , dempto stipiie. 

En el articulo se ha seguido á la ley 2 , titulo 6 , Partida 4. «Cuan- 
tas son las personas, quitada una, tantos son los grados entre ellas;» 
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pero se ha d^do> la distinción puramente nominal que haee entre la 
linea recia. y la colatei*ai, igual y desigual. 

El Fuero Juzgo , libro 4, titulo 1 de gradibm ^ ni define el grado, 
ni. habla de su computación por personas ó generaciones; pero coloca 
hasta el .séptimo grado las personas contenidas en cada uno, como lo 
había hecho la ley 10, titulo 10, libro 38 del Digesto, y de consiguien- 
te admite la eompulacioft Homana. 

ARTICULO 7;>0. 

La comjmfarion de que trata el arlieulo anieriot rige ett todas las 
viaterias^ rscepto lasque tengan relación ron los iinpcdiinailos del 
malrimonio. 

Conviene el lenguaje ali.solulo y decisivo del articulo para evitar 
toda duda ó cuestión, .como la-.lmbia antes en el retracto: se- enuncia 
una verdad y lo que abunda no' daña. 

Por Derecho Roiuano se reconoce linicamenle la computación civil 
en ambas. materias, pues 'que la de impedimentos para el matrimonio 
se regia, como la de hereucia, por las leyes civiles; libro 1 , Ululo 10, 
Instituciones. 

Lo mismo se obserya en el Fuero- Juzgoú los principes estableiáau 
y dispensaban los impedimentos paiai e! malrimonio : la computación 
civil regia es.clusivamenle en atabas materia.s; basta el sesto grado en las 
inalrimoniales; hasta el séptimo inclusive en las kerencias: leyes 2, ti- 
tulo 1,1, titulo 2, 1, Ululo Oí libro 3: \ todas la.s siete leyes del titu- 
lo 1 , libro 4. ■ 

Kn el sigl.o XIIlj. época del Fuero, Real, ei sucramenlo lialiia absor- 
vido cuteramente al contnato: los impedianeiilos y juicios sobre el nia- 
Iriinouio babian pasado á la autoridad eclesiástica , como se ve en ia 
ley 7, título 1 , libro 3, ,die consiguieule .se observalia en olios la com- 
putación canónica , bija tal ncz de un error en la linea (iblicua , y á no 
dudar iuiACsla por su, eo/cesiva latitud, . , - 

Kn.liis Partidas, (plira lauibicnMlel aulordel Fuero Real) se lialla 
Cüusiguada mus ,cst.<‘nkameule k.misina doctrina en iodos los di<‘z pri- 
meros tilttlbs.de ía. Partida 4¿;en Ja ley 2,, dei título G, se evpliean las 
diferencias de l.a,-compubicn)jr civil.y cainlnica sobre la linea colateral; 
yen la tres se añade: «lí la razón jioripie cuenta, el buei’O seglar los 
de,||;y'eatcseg); de..uua guisa é de. olro< lu.Eglesiav osmsla: porque 
el, iFuet;o seglar eucnla tan solainejitc en que manera deven hereikr los 
unos á los oíros, cuando imieren é non fazen lGsUme.nlo> E la Kglesia 
.Cgt^'gn que manila delupLcaear.» , 

^ Civilinqit.e,= pucs, so coinjuiLaba e,l lUíceuo grado de la ley Gj líüi- 
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lo 3, Partida 6 , reducido después al cuarto según lás leyes re'cojiilíi» 
das 2 , titulo 18 , y 6 , título libro 1 0 ; la leyide 16 de iriayofdo’Í835 
ordena también espresamente la computación civil en esta uiateriaí.- 

La disposición de este articulo es igual en todos los Códigos! nio» 
demos que, como el nuestro , dejan subsistir el Derecho Canónico y la 
Autoridad de la Iglesia como única regla y juez (de los impedimentos 
del matrimonio, 

ARTICULO 7,51. > f e - - . ‘ 

En herencias el pariente mas próxima: en fffada escluye almas 
rc'iholo ^ salvo el derecho de representación. ' 

Los que se hallen en el mismo (jmrio heredan por iqimles -partes^ 
sin perjuicio de lo que se dispone sobre el- doble ‘vhicu’lo. ■ ■ ■ ' 

Viciniares qradu reliqiiisprcepoyiauliir; si plurimi ejusdem yrüdus 
inveniantur , secundum personariim nunierum ínter eos- hereditas di~ 
m/rtíwr.- Novela 118, capítulo o, párrafo 1. 

Qui yradit illis proximi fmrinl omnem obtinelmnt heeredidatem: 
Qui grada aUerum praecedit obf ineat omnem hwrediiate'm ; ' qtii in imo 
propinquitatis gradu, eeqiiales sunt cequaliter parliehtur: \ieyts 4 y 10, 
título 2, libro 4 dél Fuero Juzgo. 

«Herédenlo los mas propincos parientes fine oviere:» ley 1 , títu- 
lo C , libro 5 del Fuero Real. 

«El pariente (jiie fuere fallado que es mas cercano del difunto , esse 
herederá todos sus bienes.» 

La regla de derecho, que dice, «que el <{ue es mas propinen de 
aquel qne finó sin testamento deve aver- los bienes del, ha logar cuando 
el finado non deja ningún pariente délos descendientes:» leyes 5 v 6, 
titulo 13, Partida 6. 

Todos los Códigos modernos guardan conformidad con este artícu- 
lo; pues aun los que, como el Francés, artículo 733, el de Vaud, ar- 
tículo 538, el Holandés, artículo>897, y otros, ordenan que^ recayendo 
la herencia en ascendientes ó colaterales , se divida en dos mitades, 
una para los paricmtes de la línea paterna y la otra para los de la ma- 
terna, conservan las disposiciones de este artículo dentro de cada linca. 

■ . • ; . . I ■ ■ ' 

ARTICULO 752. 

Repudiando el pariente mas próximo, si es solo, ó iodos los pa- 
rientes mas próximos llamados por la ley ^ heredarán los del grado 
siguiente por su propio derecho , y sin que puedan representar al re- 
pudiaiile. 

Consignase en este articulo el edicto sucesorio del que se trata en el 
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lítulo 9, übro 58 del Digesto, y en el 16, libro 6 del Código, aiuifjue 
antiguamente no se conoció, y la herencia (legítima) repudiada se apli- 
caba al Fisco, 

La disposición de este articulo, aunque habla tan solo del f/rado si- 
guiente, se cstiende también al órden ó linca; por ejemjilo , repudiando 
ios padres heredcrán los abuelos porque los siíruen en grado dentro de 
la linca recta ascendente; pero, si repudian todos los ascendientes , se 
pasará al orden ó linea colateral. 

Por su propio derecho, etc. El repudiante no puede ser represou- 
tadosí'gun el artículo 752: es, pues, forzoso que el siguiente en grado 
\cnga por su propio dereelio: ejemplo: 

Pedro renuncia la hereneia de su padre .luán , y uo queda otro hijo 
ni*dcseendiciile de Juan que Pablo, hijo de Pedro. 

Pablo heredará á su abuelo Juan por su propio doreciio. 

-Pero supongamos que el difunto Juan dejó algún hijo ó hijos mas 
tjue Pedro ó nietos habidos de ellos : Pablo no heredará á su abuelo 
Juan, por({uc para heredarle necesitaria representar á su padre Pedro 
según el artículo 765, y no puede representarse según este artículo: será 
de consiguiente escluido por los otros hijos <i nietos del difunto Juan, 
pues que los nietos, cuyos padres hayan muerto, podrán representarlo? 
según el artículo 754: ¡guales ejemplos piioden ponerse en la linea co- 
lateral cuando en ella tenga lugar el derecho de representación según 
el mismo artículo. 

sECCio>; II. 

DE LA REPRESENTACIOW. í6* 

ARTICULO 755. 

La represenlacion da á tm pariente vivo los derechos que tendría 
otro ija difunto, si viviera , en cuyo lugar, grado y derechos se subroga. 

Tal vez habría sido mejor dar una deíiiiicioii de este derecho como 
lo hacen otros Códigos. 

El articulo 739 Francés dice: *La representación es una íicoioii de 
la ley, (‘uyo efecto es hacer entrar á los representantes en el lugar, 
grado y derechos del representado;» lo copian el 660 Napolitano, 924 
Sardo, 524 de Vaud , 888 Holandés y 890 déla Luisiana: los otros Có- 
digos modernos uo lo deíinen; pero admiten sus efectos, y lo mismo se 
observa eti el Derecho Romano y Patrio. 

0) Vóai^c lo que sobre el tlcrccho de reprosentaeion espongo en el apéndice 
número 10. 
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Ciorlo es que la definición nunca diría mas que la ley 5, lílnlo 13, 
Partida G: «Fincan en luírar de su padre , é heredan todo lo que liere- 
daria,si biviesse;» ó la INovela 118, capítulo i. In propii parmlis 
locHDi mccedaní ^ tanlam de liereditalc morientis acc i pie ates par le ni 
({uanticumqne sint, qaanlani eortim parens ^ si viveret^ habuissel. 

ARTICULO 734. 


La representación tiene siempre hujar en la linea recta de des- 
cendientes. 

No tiene lugar en las de ascendientes. 

En la colateral solo se admite d favor de los hijos y descendientes 
de los hermanos^ bien sean de padre y madre ó de un solo lado. 


La primera parte de este artículo es de jurisprudencia universal, y 
se. encuentra en todos los Códitios, asi antiguos como modernos, por lo 
que escusa citas particulares. El amor y la ternura crecen á medida que 
descienden en la Hiiea recta, y crecen mas cuando una muerte prema- 


tura lia rolo el grado intermedio ; el nielo ó viznicto huérfanos son mas 
queridos dot abuelo ó visabuelo (juc se ve avanzado por ellos en la car- 
rera de las geaeracioiies: la compasión , el cariño y hasta la vanidad. 


conspiran á un mismo objeto. La ley (¡ue escluyera la representación 
en la linea recta descendente, seria una ley impia y anti-natural. Hay 


también uniformidad en todos los Códigos respecto de la segunda parte; 
la sucesión de los ascendientes es contraria a! curso ordinario de los 


sucesos, pues no puede tener lugar sino turbato ordine mortalilatis: 
parece verse en ella uu río que sube á buscar su origen. 

Aun los Códigos que, según lo espuoslo en el artículo 751, dividen 
la liercncia en dos mitades, conservan dentro de cada línea la segunda 
parte de este artículo: «La represeutacion no tiene lugar en favor de ios 
ascendientes: el mas cercano en cada una de las dos líneas escluye al 
mas lejano,» dice el artículo 741 del Código Prances, seguido por todos 
los que han adoptado la misma división. 

Si plurimi asccndentiuni uivant, hos pra^poni jubemus qui proxi- 
mi grada rcperianlur ; Novela 1 18, capítulo 2 : coacuerdaii las leyes 2 
y G, titulo 2, libro 4 del Fuero Juzgo, I , título 6, libro 5 del Fuero 
Real, y 4 , titulo 13 , Partida G.. 

En la colateral. Respecto de esta linea no hay la misma annonia y 
conformidad en todos los Códigos. 

Jusiiniano en su Novela 118, capitulo 3, fue el autor de este hone- 
licio a lavor de los hijos de hermanos carnales, desconocido antes por 
los Romanos ; la ley 5, titulo 13, Partida 6, le copió como de eostuni- 
lu’o , á pesar de <|uc ni el Fuero Juzgo, ni eí Real admilian representa- 
ción en esta línea. 
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El nrfíciilo Francés 742 In admite en lavor « des enfauts et desfa u- 
danls des freres nii sfrura;^ nosotros no tenernos, eonio tienen los Fran- 
ceses, nombre especial para las hermanas: basta decir hermanos para 
comprenderlas: sin embargo, la ley o, tíliilo 15, Partida (>, dice: «iicr- 
mano ó hermana. » 

Se ba seguido al Código Francés en cuanto á ios (h^seendicnles (b 
bermanos; porijuc respecto de ellos bay los mismos motivos de conve- 
niencia V afecto (pie respecto de los hijos. 


El Codito) Francés no exig(‘ (jue sean hijos de hermanos miteros ó 
carnales; nosotros tainj)Oco debemos exigirlo, pues ((ue no damos á los 
enteros el derecho de eschiir a!)solutameiUe á los medios, y si solo el de 
lomar doble porción que estos. 

Se vé, pues, quey en el único caso en que es admitida en la línea co- 
Jateral, tiene la misma estension que en la recta de desecndienles: por 
qué, pues, el Código Francés usa de boespresion «a 1’ iiiíiiii ;) tan solo ai 
hablar déla recta en el artículo 740, viniendo á disponer io mismo en 
el 742 respecto dé Ja colateral para el solo cuso en que es favoreci- 
da con este derecho? En linea colateral (dice) la representación es ad- 
mitida en favor de los liijos y descendientes de los hermanos ó iierma- 


nas del difunto. » 


La representación estahlecida cu el ar lien lo 742 del Código Fran- 
cés á favor de los hijos y descendientes, ha sido adoptada en el (>Gó del 
Napolitano, on el 927 del Sardo, en el 327 del deVaud, en cLdela Lui- 
siana, articule 895, y en el 891 del Holandés; aunque este en el siguien- 
te 892 eslieiule todavía mas la represeiUaeion en linea colateral. El 
Hávaro , capítulo 12, libro 5 , número 6 , deJa siieesion de colatera- 
les, conserva la divSposicion del Derecho rioman o , que era también la 
nuestra. s 

«La representación (dice j no tiene lugar en la linea colateral, sino 
hasta los hijos de los hermanos y hermóiias.» 

(Asombra leer en las Concordancias, ipioeste artículo es el 742 Fran- 
ces, donde se dice 1 « hijos y deseondicntes.») 

El Código Prusiano , título 5 , parle 2 , artíc ulos 50 al 59 , eslieuclc 
también la representación á los lujos y desecndienles- de hermanos, por 
manera ((ue lodos los Códigos modernos, á escepcion del Hávaro , son 
contrarios a! Derecho Uomano y Patrio. 


AUTICDLO 733. 


Siempre (¡ue se hercík’ por represenUreion ^ el representante ó repre- 
sentantes no herednrmi mas de lo qiic heredar i(( su representado ^ si 
viviera . 
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En el caso de sei' varios li>s <i:G¡yi’esentmitcs tic mui . per S 0 )\u , divir. i 
dirán entro si con igmldad la porcioh éotrespmuliente, á stt repre^ 
sentado. •• -■ ; ■ ■ ; 

Es una consecuencia, por nóídeclr vina repeü(tíiou>, d« lo dispúesb); 
en el 7o5, y c(MTÍenl,e eu itodos los Godigos antiguos y, imoderü'Os. 

ARTIGOLO 736. ^ ; 

Qiifída)ido h ijos y deseendicntos de dos ó mms ' hermanos del di ' 
(o, heredarán á este por representaeioii-, pa -estéd solos y en igualdad 
de circunsiancífís^ ya concurran c07i sus tios. ■ 

Conforme con ei articulo 743 FranceS j 929 Sardo v '895 de la Lui-- 
siana, 893 Holandés, y 328 de Vaud. '■ ■' ■ ■ 

El 664 Napolitano dice j (jüe si los^ descéndkuités de los hermanos; 
ó hermanas se encuentran en grados iguales sú ceden m capita ski re- 
presentación: los artículos Bávaro y Prusiano ci-tados en el anterior 
conservan !a sucesión én stirpes,'per& limitándola , como limitan la re- 
presentación, á los hijos de hermanos. , 

Por Derecho Romano eraimiy dudoso si los hijos de. hermanos en 
en el caso de estar solos, ó no concurrir con sus tios hcrmaiiGS del di- 
funto, halíian de heredar rn ó sí/cyics , por cabezas ó j>or ra- 

mas: uso de la palahra^sf*rpc por estar recibida Cndas unrvérsidades y 
el Foro, aumpie no se encuentra en el Diccionario de la léngiia-- 

Nuestra legislación! Patria Imbia' corlado la-Mniestion dePBerécho 
Romano, deciíliendó que en el caso propiiesto loslújos de hermanos de- 
bían heredar_por cabezas ó personas. Leyes 8 , lituio:2 , y. 4 ^ 
libro 4 dcl Fuero vluzgo, 13, título G dclTNieroReal; y bvHtuio i5, Par- 
tida G,' se véc puc^- que iuiesfro articulo deroga^ la-' legislación Patria. 

No puede negarse que á favor de nuestra! legislación existían argu- 
mentos podeia)sos : los hijo.s, en el caso de no concurrir cotí sus tíos,: no 
necesitaban del derecho de representación pai’íidmredfir siendo todos 
iguales en grado* aumpie de diferenfes hermanos ^ debían dieredar; m 
cap ¿/a por personas (j partes; iguales, ■ ■ b'd, . : r; . 

Pero en el artículo 754 se ha dudo al depecho de representación 
respedío de Ids hV]ús y desmndieníes dehermanos la misma -estensioa 
en linea recta dcscendeiíie:j¿pnr qücy pues, nougualar en todo -ambos» 
casos? ¿por qué los nietos, cuyos padres liii})icsen muerto, encontrán- 
dose solos, no liabi'iau de heredar lámhieií, al al)uolü én cap?b«? 

A favor de la representación los hijos dcl hermano no eran escluidos 
]mr sus tios, hermanos <le su. j)udrei, aunque mas’ [miximogeii grí,ulq\quc 
ellos: cschiian lamhien á los tios carnales del difunta, iguales en grado 
quU ellos, pues que todos se halíaii en edítcrcero; -^» embargo, Voct, 
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lH)ro 58, litulo 17, nlimero 10, uioga quo los hijos ele liermanos, sobri- 
nos del difunto , necesiten del dececho de representación para escluir 
á los tios carnales de! difiinlo, como efcctivamenle los escluyen por la 
Novela 118, capítulo 5, y por la ley (>, título 15, Partida 0. 

Voet funda este favor de la ley en que, asi como en da línea recta 
los descendientes, aunque mas remotos, son j)rofcridos á los asccndicn- 
tes, por ejemplo, el nieto del difunto a) padre de este y hisabuel!i de 
aquel, asi los hijos del hermano dihinto deben ser tenidos j)or (Ic^ceu- 
dienles de este, y escluir á los tíos del mismo qiie son lenidos por j)u- 
dres ó ascendientes: fútil razón })or cierto para el propósito de Voct. 

Por el Derecho Romano, y la ley 4, título 15, Partida G, que admi- 
fian á la herencia á ios hermanos , é hijos de estos, para cierto caso, 
juntamente con el [ladre y madre del difunto, quedahau en pié muchas 
cuestiones que pueden versé en los intérpretes, y corlo de raíz la ley 
6 de Toro, ó l, titulo 20, libro 10, Novísima Recopilación , disponien- 
do que los ascendientes escluyau siempre á los colaterales. 

Pei‘ 0 , quitada la representación, ¿qué razón .convincente podrá ale- 
garse para que los sobrinos carnales del difunto cscluyan á los tios car- 
nales que están en el mismo tercer grado que aijuellos? Y sin embar- 
go los escluyen, según la citada Novela 118, cajiílulo 5, y la ley (>, tí- 
tulo 15, Partida 6. Cuando puede esplicarse razonable y cougruenle- 
mente la disposición de la ley j)or el derecho de represenlaeion, iio debe 
(lesecliarse este medio. 

Admitido ya por nosotros que la representación no se limite, según 
la citada Novela y ley de Partida, á los hijos de hermaqo , sino que al- 
cance á sus descendientes, se liacc mas preciso y sencillo eslalilecer 
que sucedan siempre m stirpes, y no por cabezas o personas. 

Puede concurrir el nieto del Jicnnano del difunto coa un tio carnal 
de este ; el nielo distará cuatro grados , y el lio tres : sin la representa- 
ción el mas remoto uo puede escluir al mas cercano. 

Ha de haber también representación cuando concurran sobrinos de 
hermanos enteros ó carnales con sobrinos de media hermanos para la 
porción simple ó doble de sus respectivos padres. 

Por estas y otras consideraciones ha sido adoptado el articulo 745, 
que asimila en lodos casos el derecho de representación de los hijos y 
descendientes de hermanos á lo dispuesto para ki línea recta de des- 
ccndieulcs. 

ARTICULO 757. 

£1 que repudia la herencia de uno , puede todavía rcprescnlarle 
en la hereneia de otro. 

No se encuentra ley patria concreta á este artículo; pero su dis- 
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posición es corciente en Derecho Romano, como puede verse en Velo, 
libro 58, lílulo 17, número 4, donde cila las leyes 5, tilulo 14, y la 1, 
título IG, libro 6 del Código, con la M, titulo V), libro 38 del Digeslo. 
El nieto que repudia la herencia de su padre como dañosa, puede to- 
davía representarle para heredar al abuelo , quia ex suo capite lam- 
(¡uam proximus od avi venii mccessioncm.; por su derecho propio, y 
sin necesidad de heredar á su padre, es heredero forzoso de su abuelo. 

El Código Francés ha consignado esta disposición en el artículo 744. 
«Se puede representar á aquel á cuya sucesión se ha renunciado: >• le 
siguen el Sardo, articulo 930 ; el dé la Luisiana , artículo 890 ; el de 
Vaud, artículo 329, y el Holandés, artículo 893. 

En los motivos del artículo Francés dice un orador: «Para repre- 
sentar á otro no hay necesidad de ser su heredero, y antes bien se 
puede haber rehusado serlo, tarazón es que no se representa á un di- 
íunlü en la herencia, á que él seria llamado si viviera por ser heredero 
del mismo: pues, bajo este concepto, no podría haber derecho alguno á 
una sucesión abierta después de su muerte. Si se le representa , es por 
(jue se loma su lugar en la familia y se llena el grado que él habría: 
ocupado. Este derecho es un derecho de parentesco que se recibe de la 
sangre : no es un derecho dependiente de la herencia dei representado. 

ARTICELO 738. 


No puede i'epróseníarse á una persona nú'u, salvo los casos desig- 
nados en los artículos 625 y 075. 

Conforme con el artículo 744 Francés y domas citados en el ante- 
rior, jior ser máxima general en todos los Códigos antiguos y moder- 
nos, «no se representa á una persona viva. » 

E! 929 Sardo, después de proclamarla, añade: «Sin embargo , los 
hijos y descendientes de los que han sido escluidos como indignos, ó de.s- 
heredados, pueden representarlos en los solos casos y segun la regla es- 
tablecida en los artículos 711 ,741 y 922. 

(Lo chocante es que en las Concordancias se diga de este artículo 
«como el 742, Código Napoleón: » lo mismo se advierte en otros mu- 
chos.) . 

Los motivos de las escepciones de nuestro artículo pueden verse en- 
los dos que se citan yen el 743. 


TOMO II. 


12 
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SECCION III. 


DEL doble VINCULO. 

ARTICULO 759. 


Llámase dtíble vínculo el pareniesco por parte del padre y madre 
jnniammte. 


ARTICULO 760. 


El efh'to del doble iiinculo será dar en laUerencia una poreúni do- 
ble de la que tiene el pafienle de itn solo lado. 

Este derecho solo tiene luynr en la linea colateral y entre ío»’ her- 
manos^ sus hijos y dcsecndienles, 

Justiniíuio en Í;vNovela 118 .fiié también el autor dcl beiieíicio del 
doble vínculo , limitándolo á los hermanos y á sus hijos, como lo hizo 
en cuanto al deiícclio de representación. 

Los efectos del doble vinculo eran por Derecho Romano los si* 
.'ruienics: 

I."' Las iiermaiuis y hermanos* carnales heredaban á su dii'imto her- 
mano en unión de los padres ó asce.nincntb.s ; Novela 118, eajdlulo 2. 

l‘or el doble vinculo, unido ai derecho de representación, eran 
lainhicu admitidos á la herencia cii el caso anterior los hijos (no los 
nidos) de los hermanos imiertos ; pero si- estos hijos quedaban solos, 
es decir . si no concuiTian hermanos del .difunlo, eran eseluidos por los 
padres y ascendientes (le:l . mismo. . 

Las hermanas y hernaanos carnales cseliiian eulerainenle á los 
consanguíneos y uterinos; y de la misma. preíert' acia, gozaban los hijos 
de los primeros en el caso que estos huliieren muerto: Novela 1:27. 

CaJey 4,,liUilo 15, Partida ti, copió. üelmente ¿d Derecho Romano. 

Sin embargo, e! Fuei-o Juzgo- no' rceonocia el doble, vinculo si no 
en los hermanos carnalc.'',. y pam el solo efedo do esehiir á los consan- 
guíneos y uUm'Íuos - de la sucosioir ilel hermano, no para enneurrir 
con los padres <i abuelos del difunlo : leyes '2, 5 y o, título '2. y /t, tí- 
tulo o,, libro 4; lo mismo so ice en. las leyes 1 , y li2 , titiilo (l, liliro 5 
del Tueru Real. 

Esto ei-a eonsiguituite á que poi’ los dos Idieros mencionados el de- 
rt'ebo do ropia'-senlacion oslaba limitado á los bonnanos sin (pie aprovi'- 
eliasi' á sus hijos: igual os la disposición dol eapilulo 10, titulo i, li- 
bro 2 dol Fuoro de Nhuarra. 

l.as loyos 7 y 8 do Toro (boy 2, título 20 , libro iO do la Novísima 
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Recopilación) , modificaron la citada 6 de Partida , ó derecho Romano, 
dejando subsistir únicamente los efectos éléi doble vínculo según acabo 
de notarlos cu el número 5. 

El Código Francés no da privilegio ó preferencia al doble vínWlo; 
pero en ol caso de heredar los ascendientes ó colaterales dispone por su 
artículo 753, C(ue la hcreucin se divula en- dos mitades, una para la lí- 
nea paterna y otra para la materna: resulta necesariamente que el her- 
mano carnal ó entero toma por lo menos doble porción' que ePíñedio 
hermano (uterino ó-consanguíneo) , porque la'toma en ¡ambas iíne^*; y 
lo mismo se observa en todos los Códigos que han ad-oplMln'- igual di- 
visión. ■ 

El Código de la Luisiana y el de Vaud no reconocen el doble-Hínculo; 
tampoco el de Ñapóles, cuyo artículo 671 di«e: «hermanoB'^ó 
dei difunto, sean carnales ó no.» ‘ ' ' '' ' : • 

El Bávaro , capítulo 1^, libro 5, admite el doble vinoulo mi las mis- 
mas personas y con los mismos efectos que tenia por las NorUlas y ley 
de Partida arriba citadas. ; . ; : ?.íí. 

El Sardo es ana mas favorable al dóble vínculo ^ pues lo reconoce á 
los hermanos y hermanas carnales y aun deseémlicntes pára beredar con 
los padres y ascendientes, y para escluir á los niedio bermanns del di- 
funto: artículos 934, 956 y 958. ' 

El Prusiano lo reconoce en los hermanos ó hermanas y 'SUS ¡tíe^ccíi- 
dientcs, no para heredar con el padre ó madre ded difünto , sinoi para 
escluir á todos los otros ascendientes y ádos' medio hermanos ; artículo 
493, tituló 2, Parte 2. ■ ^ ; i ' . - • . . 

Los motivos ó fundamentos de nuestro articulo 760 puede» verse 
en el apéndice número 10: ve también lo espueslo en él articulU'768, 

" I 

CAPITULO II. 

* 

Del óedeii de heredar tsegnn la diversidad cir 

lineas. 

SECCION PRIMERA. 

i .. 

DE LA LÍNEA RECTA DESCENDENTE. 

ARTICULO 761. 

■"* 

La llama ú la herenoia en primer luyar ú hb linea 'recta des- 
cendentc. ... 
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AnilCULO 762. 

Los hijos dcl difanlQ le heredan sie?npre por su propio derecho 7 
w parles iguales, 

AnilClLO 76o, 

Los nidos ij demas descendientes heredan por derecho de represen- 
tación arreglo al articulo 75o, 

Sobre estos artículos hay coníormidad eii iodos los Códigos auüguos 
y niodornos. 

El líÓNaro, capitulo 12, libro 5, aventaja al hijo mayor sobre sus 
hermano.s en la clase noble: el Sardo, en sus artículos 942 y siguicuios, 
contiene algunas disposiciones poco favorables á las hembras. 

El artículo 745 Francés, copiado en los otros Códigos modernos, 
encierra los nuestros 762 y 765, pues dice: «Los hijos ó sus dcsceu- 
tlicnles heredan á su padre y madre, abuelos, abuelas ú otros ascen- 
dientes, sin distinción de sexo ni de prirnogenilura , y aunque proce- 
dan de diversos matrimonios.» 

«Ellos heredan por partes iguales y por cabezas, cuando están lodos 
en el primer grado , y son llamados por derecho })rop¡o (de leur dtefj: 
pero heredan por estirpes (par sunche) , cuando vienen lodos ó parte 
por representación.» 

Se han liecho dos artículos del Francés citado, aplicando el 762 á 
los hij os, y el 765 á los dema.s descendientes, con lo que se ha ganado 
en claridad y concisión. 

Estos dos artículos forman cl capítulo 1 de la ^'ovela 118, y se en- 
cuentran, aunque con menor ospresion, en las leyes 2, título 2, v 1, tí- 
tulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo; el Real está mas espreso en las leyes 

1 y 7, titulo 6, libro 5, y todavi^ lo está mas la ley 5, título 15, Par- 
tida 6. 

SECCION II. 

DE LA LÍNEA KECTA ASCENDE.NTE. 

ARTICL'LO 764, 

A falla de hijos y descendientes del difunlo, los heredan ^us as- 
cendicnics con absohila esclusion de los colaterales. 

En este ariiculo se eonser>a la legislación \igenle ó lev 6 de Toro, 
íjueesla 1 , título 20, libro 10, Novisimu Recopilación , conforme á las 

2 y 3, titulo 2, libro 4 del Fuero Juzgo, y á la 1 , titulo 6, iibro 5 
del Real. 
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En los artículos 7o0 y 760. dejo espucsto cuál era la disposición de 
la Novela 118 sobre este punto, trasladada después á la ley 4, título 
15 , Partida 6 , que fué la corregida por la citada ley de Toro. 

Preciso es confesar que los Códigos modernos, ó copian, ó exageran 
la legislación Romana en favor de los hermanos y en perjuicio de los 
padres y ascendientes del ilifunto. 

El Código Bávaro , capitulo 12, libro 5, la copia*, los hermanos y 
hermanas carnales y sus hijos heredan con el padre y madre ; en de- 
fecto de estos con los otros ascendientes del difunto. 

El Sardo estiende esté derecho ó beneficio á todos los descendientes 
de los hermanos y hermanas carnales, artículos 954 y 956. 

Por el de Ñapóles, artículo 671 , los hermanos y hermanas, c«nia- 
les ú no , y sus descendientes ^ heredan con el padre y madre del difun- 
to , y á falta de estos con el ascendiente mas inmediato. 

Según los artículos 748 y 749 del Francés , los hermanos ó herma- 
nas y sus descendientes heredan con el padre y madre del difunto; la mi- 
tad si estos dos viven; las tres cuartas partes si vive uno solo. 

Según el artículo 7o0, no existiendo padre ni madre , escluycii á 
los abuelos y demas ascendientes. 

E! Código Francés lia sido copiado en los artículos o55 y 555 del de 
Vaud , en los 899, 900 y 907 del de la Luisiaiia , y con levísimas dife- 
rencias en los 901 y 905 del de Holanda. 

El Prusiano está conforme con el nuestro en im solo caso ó grado: 
según su artículo 489 , título 2, parte 5, el padre ó madre del difunto, 
ó uno de ellos, heredan el todo en defecto de descendientes y con es- 
clusion de todos los colaterales ; jiero en el artículo 495 se dispone que 
los hermanos y hermanas carnales y sus descendientes escluyan á^tos 
abuelos. 

Se vé por lo hasta aquí espuesto , que la autoridad ó número de los 
Códigos estranjeros está contra nosotros; pero, ¿cómo abandonarla 
legislación nacida con la Monarquía española, mejorada por la ley 6 de 
Toro hasta hacer á los padres y ascendientes herederos forzosos , en- 
carnada en nuestros hábitos, yen cuya observancia hasta nuestros dias 
no se han notado inconvenientes ? ' 

Por otra parle , los derechos de sucesión son recíprocos ; y yo no 
alcanzo por qué haya de violarse esta regla general en perjuicio de los 
padres y abuelos, á quienes debemos gratitud , amor y respeto , y que 
merecen especial protección de la ley por la doble desgracia de su ve- 
jez y de !a pérdida de sus hijos y nietos. 

Tamjioco descubro razón ni consecuencia en admitirá los padres 
y cscluir á los abuelos. 

En el discurso 54 de los motivos del Código Francés se hace la 
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apoioiíia (iel articulo 748 , en <|ue se admite á los padres, contra la ley, 
hecha en tiempo <ie la Itevolucion , que ios eschiia^ 

La a}H>ki>;ín <> defensa del artículo se reduce á «jue «ios derechos ilc 
alimentos son recíprocos entre los hijos y los padres; que estos no de- 
ben perder los dercclios que les concede la, n:Uural«iza , lo que en su 
vejez ó necesidades liahrian recibido de sus hijos si hubiesen vi\ido; 
que lo ((ue la ley otorga á los padres , volverá muy ]»reiUo á sus otros 
hijos hermanos del difunto.» 

Yo tiuisiei-a que se me dijera de buena fé , si todas estas considera- 
ciojies no obran cou igual ó mayor fuerza catre los abuelos y ios nietos. 

Nuestro sistema de sucesiones , después de la !,e\ de Toro, era ej 
mas fácil y sencillo de todos los conocidos ; ahora se aumentan su equi- 
dad y sencillez , limitando los efectos del doble vinculo á ia doble por- 
ción, desterrando enteramente la Ironcalidad que aíjuella ley dejal)a 
subsistente eu las ciudades, villas y kifjares , do segwi el fuero de la 
tierra acosiunibruhifin lornar los bienes, el tronco al tronco, y la raíz á 
la raíz , y aboliendo en el artículo 766 la sucesión lineal ílc las abuelas' 

Puesto que' he eslractado lo que sobre este punto disjionen los Có- 
digos eslranjcros , no estará por demas hacerlo de nuestros principales 
Fueros provinciales. 

En Cataluña , por falla de Fuero municipal, los Tribunaies han se- 
cui<lo la Novela 118 en cuanto á heredar los licrinanos carnales con los 
padres y abuelos, aunque no falta algún ejemplar recienlc de soiiteii- 
cia <le vista dada con arreglo á ía ley de Toro. Estalneerlidumbrc j)ro- 
vienc de rm haber recaído resolución del Gobierno al informe que, <le 
orden del mismo, dio la Audiencia de Cataluña en 1828 sobre cuál de- 
bia Icikcrse por derecho supletorio del Principado en defecto de dere- 
cho municipal. 

•La ironoalidad délos bienes, puro el efecto de -esclüir al padre ó, 
madre .sobreviviente , soluse conoce en el caso de morir intestado, ó 
mejor dicho , sm -suslitiitD pupilar un impúbero. 

En Aragón los padres heredan á los hijos , muertos sin sucesión, en 
4o :(pie 'e8tos liubieren reriibido de a<(uellos : en lo adquirido por ios 
hijos son escluidos por'los hermanos y parientes mas cercanos : por 
esto se <1 ice en las sucesionos de Árayon los bienes bajan, pero no 
suben. ■ . 

En Navarra , según ei capálule 6, titulo 4; libro 2 del Fuero, los 
pmlres eran esciuidos pon los hermanos y demas ifmvientes del difunto 
aun en los bienes donados á este por fosprimeros. ¡nespeoto de Jos ta- 
les bienes, fue modilica<lo el Fuero en el capitulo 5 del Amejoramicnto 
del Bey don Felipe: el i'illimo estado es (pie los padres son escluidos 
por hermanes en todos los bienes; y los troncales por los parientes 
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del mismo tronco dentro del cuarto grado. 

En Vizcaya , según la ley tituló dc sus Fueros , los ascendien- 
tes heredan por su grado y orden con absoluta esclusion de los colate- 
rales , menos en los bienes raíces ti*oncalés.' . ■ ^ ' 

ARTICULO 765. . / 

. ■ • . . ■ . ' ■ ■ ‘ I 

Si existen pudre \j madre del difunto ^Ic' heredan por p'aftes iguales: 

Existiendo uno solo ée ellos , le hereda eñ; el todo'. 

Se conserva-nuestra legislación actual ffúe e'rá la de nuestros Fue- 
ros Juzgo y Real , y se deroga la ley 4, títtfló Í3, Partida* 6, tomada dé 
la Novela 118 , que admitia con los |vadres y ascéndieniés á íós her- 
nmnos del diñinto paradícredar por cabezas ó personasi ' 

La inconsecuencia de las nieitéioriadas ley d% Partida y Nóvela es 
manifiesta: los Iveriuaiios no eran -heredepos fogosos ; ¿polr qué, pucé, 
hahian de concurrir con dos jwidres que realmente lo eran ? A pesar dó 
esto, algunos señores de ía -Comisión mauifcsláron -no pequeña resisten- 
cia á la esclusion absoluta de ios hermanos pór'los padres y ascéndicnp 
tes, o lo que es lo mismo, á nuestra legislación actual. 

La variedad y discordancia de los Códigos modernos en la sucesión 
de la línea recta ascendente liega hasta él caos.' . 

El Sardo, en su articulo 954, prefiere los herinanós' 'carnales y sus 
de.'^cendicnles al padre y á ia madre- del difunto ; lo mismo el Napoli- 
tano en su artículo 668. 

El Francés, en su artículo 755, dispone que toda sucesión, que re- 
caiga en ascendientes ó colaterales , se divida en dos partes iguales; 
una para lo.s parientes de la linea paterna -v y la otra para los de la ma- 
terna. 

Esta disposición ha* sido copiada esr algunos Códigoscon ligéraé. va- 
riaciones: pero en primer lugar es contraria á laqtresú'Bciou de cariños,! 
por la que se rigen las snccsiones aun: en :el -Código Francés , y en se- 
gundo lugar ni- tiene la ventaja de conservardos hienes en la familia d-e 
que procede como ia- tenia lá iroiicaíidad de. nuestros: antiguos Fueros; 
coiLservados parcialmente pi<)r; la ley & deToro , óiT- Recopilad a-, titülo' 
í20, libro 40, y la observada con: toda plenitud >en lis pi*ovinoias Fo-^ 
rales. 

Solo el Código Prusiano, apticaló;4^'@,,/ prefiere el padre y la madre 
á toda clase de hermanos ; luego llama á los hermanos carnales y sus 
descendierntea, y después á los mediorhermanos-con: los. abuelos ' por 
lincas ó dos mitades: ve lo espucsto en el artíciflo'awterior y en ei 
apéndice 'aLuñmero.‘10^,, - ■ . Vio-yd-;.. . 
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ARTICULO 766. 

A falla de fadre y madre del di f unto , le heredarán los demas as- 
cendientes 7nas próximos en grado, y en partes iguales, aunque sean 
de distintas lineas. 

Los motivos de la innovación que contiene este artículo llamando á 
los ascendientes mas próximos en grado para heredar por partes 
iguales aunque sean de distintas lincas, pueden verse en mi apéndice 
número 10: el artículo CG9 Napolitano dispone lo mismo. «A falta de 
padre y de madre, la herencia se defiere por partes iguales á los as- 
cendientes mas próximos, sea en la.linea paterna, sea en la materna. 

Yo comprendo e\ paterna paternis , materna maternis , de los Ro- 
manos; comprendo también la ley 6, título 2 , libro 4 del Fuero Juzgo. 
«De las cosas que el difunto ovo de parte de sus padres ó de sus avíle- 
los , deven tornar á sus padres ó á sus avuelos cuerno gelas dieron;» 
ley que viene á ser el artículo 747 del Código Francés, copiado en casi 
todos los modernos: comprendo en fin la troncalidad de las provincias 
de Fuerosy de algunas comarcas de Castilla: en todas estas disposi- 
ciones se descubren motivos ma^ ó menos fundados, y un objeto loa- 
ble hasta cierto punto : en la sucesión lineal de los abuelos no descubro 
objeto ni motivos, 

SECCION III. 

, DE LA LINEA COLATERAL. 

ARTICULO 767. 

I. ■ ' 

A falla de descendieníes y ascendientes la ley llama á la herencia 
á ló's parientes colaterales. 

En este artículo se conserva la legislación vigente, según la que los 
ascendientes escluyen siempre á los hermanos del difunto , contra lo 
dispuesto en la legislación Romana y de Partidas , como lo he obser- 
vado en la sección anterior ; y no se olvide que en todas estas tres sec- 
ciones se trata solamente de los legítimos. 

ARTICULO 768. 

Si no existen mas que hermanos de parte de padre y madre , here- 
dan: en partes iguales i 

Los hijos y descendientes del hei'mano premuerio heredarán con 
arreglo á lo dispuesto en los artículos 753 y 756. 
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Si e.visten hermanos de parte de padre y madre con medio^ter- 
manos , heredarán según lo dispuesto en los artículos 759 y 760. 

Si igitur defmiclus ñeque descendentes, ñeque ascendentes relique- 
rit, primos ad heredilaleni i)ocamus fr atres et sórores ex eodeni paire 
et ex eadem malre natos : capítulo 5 de la Novela 118; está copiada en 
la ley 5, titulo 15, Partida 6. Quedándoselo hermanos y hermanas 
wqualiter succedant, si son hijos de ün padre y de una madre. Leyes 
5 , título 2, y 4 , titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo : lo mismo en la 12, 
título 6, libro 5 del Real: dejo ya observado que estos dos Fueros es- 
duian á los hermanos carnales habiendo ascendientes, lo que no suce- 
día por Derecho Romano' y de Partidas. 

Si existen hermanos de padre y madre, etc. Por el capítulo 3 de la 
Novela 118 los hermanos carnales escluian á los medios, uterinos y 
coiisanguineos: esta misma disposición se encuentra en las leyes 8, tí- 
tulo 2 , 4, título 5 , libro 4 del Fuero Juzgo; 12 , título 6, libro 5 del 
Real, y en la 5, título 13, Partida 6 : de consiguiente por el artículo 
se altera la legislación actual: los motivos de esta innovación, adoptada 
á pro|)uesla mia por la Comisión, pueden verse en el apéndice núme- 
ro 10. 

Como el <loble vínculo solo da derecho, según el articulo 760, á 
ima doble porción de la que tiene un pariente de un solo lado, resulta 
que en cuanto á los hermanos, sus hijos y descendientes, nuestro ar- 
ticulo parecerá que viene á ser el segundo párrafo del 733 Francos que 
comprende en su generalidad á todos los parientes. 

Sin embargo, nuestro articulo está mejor combinado y es mas equi- 
tativo y favorable á los medio-hermanos que el Francés: ejemplo: el 
difunto deja 12.000 duros; un hetauano entero ó carnal y dos medios 
uterinos. 

Eli Francia el hermano entero lleva la mitad ó 6.000 por la linca 
paterna, y 2.000 por la materna; total 8.000. 

Por nuestro artículo no llevará nías que 6.000, y cada uno de los 
otros dos, 5.000. 

ARTICULO 769. ■ 

En el caso de no quedar si no medio-hermanos, unos por parle 
del padre y otros déla madre, heredarán iodos en parles iguales sin 
mngittia distinción de bienes, según lo dispaesio en el articulo 744. 

En este artículo se hace también una Innovación contraria á la lev 
6 , título 13 , Partida 6 , y lo que todavía es mas , á las leyes 5 , título 
2; 4, titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo , y 12 , título 6, libro 5 del Real. 
Por todas ellas se disponía que el lierinano de parte de padre he- 
redase los bienes que vinieron al difunto por parle del padre; y el 
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Ijermano de parte de madre , los que ie vinieron por parte de estíf: en 
los ganados poi\el difunto de otraimunei'n cualquiera ambos á dos lier- 

manos beredU'ban igualmente: - V .'v ^ 

• , rPero se vha preferido ven osle punto da Nuvela -118 , capítulo 3 , pol- 
los motivos :tfue pt)¿drfei veiíse cnicr apéndice número 10: vé también lo 
expuesto 011 c Imr tí culo 74(4- qíueííaqui se cita. ' ; 

. :Est/ui;cordornies:cnndálíoYcia ,^y de: consiguiente eon nuestro ar- 
líqulo, el Código -Sardo .en. 0.1 feu-yp 959 , ¡e! PrusiauíG- eu el 43 , título' 5, 
Parteas , V el,Bávaro,en su caplulo 4*^ , libro 3. : 

El Napplitaiíp, en el 67'2,itanipoco haee disliiocion de bienes, ni aun 
concurriendo hermanos carnales ni medios,* pues, eoino desconoce el 
doble víiicnlq, !laiua á unos y á otros sin diferencia alguna á lu liercis- 
cia de , su difunto liermano... i : . ^ 

La.máxlmridel ¡Keyfeiiuo Derecho Romaiio , ó ÍN'Ovela 118, sobre no 
nteuder al origen dolos bienes eji la materia de herenciiis, ha sido pro- 
clamado lambieU; por el Código Fraq-ces y por lodos ios que le i¡an imi- 
tado en dividir la dierencia en dos miudes- jiara las dos lineas': ia di- 
visión se hace de todos los bienes, sea cualquiera su origen, pues, se- 
gún su articuio 75i2, «La ley no considera la naturaleza ni el origen de 
los bienes para arregiar, su. sucesión: » vé lo cspuesto eii el imestro 744. 

ARTICULO 770. 

, . j ■ ^ j ■ ■ ■ ■ 

En cuanto á los hijos y deseemíicnies de los medio hermanos n 
hermanas, .regmlii] tjinibien ■ los articMios 754, 755.1/ .756. 

Es decir , que los, hijos y descendientes de losmedio-liernianos y her- 
manas gozan del derecho de represen taeion ; que hered aráii por esl<- 
concepto, ya estén solos y en igualdad de eireniistancias , ya concurran 
con sus tio.s; -y que no heredarán mas de lo quc Ueredaria su represen- 
tado si viviera. 

ARTICULO 771. 

No habiendo hermanos ni fiijos dMiScendienlcs de ellos , heredan los 
otros colaterales sin distinción de lineas ni miramiento del doblo 
vinculo. 

El mas próximo en grado escíuye al mas remoto: los iguales en 
grado heredan por partes iguales. * 

Viciniores gradn prmponantur ; >si ■plurimi ejusdem yradus inve- 
n*aníqr, sectimlum personarumnumerum inier eos herediías dividatitr 
guod incapiia nostnejeges appeUanl; Novela H8, capítulo 3, párrafo 1 , 
-«El pariente mas cercano del defunto heredará lodos sus bienes»; ley G, 
liliilo 13, Partida 6, Qui yradu altcriim prceeedilomnem hcereditatem 
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obtimat, qul In uno p'opinquitalis gradu osq^uales S'ftng , eeqwaliter 
paríiantiir; ley 10, título 2-, libro 4 8el Fuero ju 2 ^ , «Hereden los 
parientes mas propioeos; » <Ca pues eguale& son en e! grado , egualeg 
deven ser en la partición;» leyes Iv 11, y i3; título 6, libro 3- del Fuet- 
eo Real. ■ ' ■ ' ' ■ ■ ■' 

Esta misma regla se halla consignada en todos ios Gtódigos moderé 
nos que no háii admitido la división de la herencia por limcaa-, y se ha* 
íla respetada dentro de cada una de ellas por los que, como el Fran- 
cés, han establecido la tal división : «La mitad de-vuelta á cada línea, 
pertenece al heredero ó á los herederos mas cercanos » ; artículo 7 34í 
« Cuando concurren parientes colaterales en el toismo grado , parten (ó 
heredan) jior cabezas » ; artículo 753. ' 

ARTICULO 772. ' - 

El derecho de 'hert;dar ah inteHláto no se estiende rúas alia del dé- 
cimo grado. 

La sucesión de los parientes colaterales , fuera dél cuarto grado ^ 
está sujeta á lo que se dispone en las dos 'secciones sigíiieníes. 

Es punto muy disputado y dudoso en ej último estado del Derecho 
Romano si, quitada por la Novela 118 la diferencia entre agnados y cog- 
nados para heredar , quedó ó no timitado este derecho al décimo gra- 
do , y se tiene por mas fuiKlada la opinión de que uq tenia límites 
mientras hubiese parientes de cualquier grado. ... 

El Fuero Juzgo lo limitó al séptimo grado, -ley 7, título 1, y la 11, 
título 2, libro 4, dando la razón, que fuera de este grado no se conocen 
nombres para designar á los otros parientes : en esto imitó á la ley 10, 
título 10, libro 38 del Digesto. 

La ley 6, título 15, Partida 6, lo fijó en el décimo grado, porque 
esta era entonces la opinión común de los glosadores Romanos. 

De la ley 3, título 20, libro 10, Novísima Recopilación , (es de los 
Reyes Católicos) se infiere que este dereoho se hall abu limitado enton- 
ces al cuarto grado, sin que aparezca cuándo ni por quién se hizo esta 
innovación contraria al Fuero Juzgo y alas Partidas. 

Como esto favorecía al Fisco , se ha corroborado por todos los de- 
cretos sobre Hacienda y Crédito público. P'cro las Cortes en 16 de mayo 
de 1835 han restablecido la ley de Partida para escluir al Fisco, pre- 
firiendo los hijos ¡naturales y la muger á los parientes fuera del cuarto 
grado. ' ■ 

El Código Francés, artículo 755, lo estiende hasta el duodécimo: te 
ha copiado el de Ñapóles, artículo 675, el Holandés en el 908; el Sar- 
do en el 941; otros, como el Prusiano, artículo 637, lo ha restringido 
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á la mitad; el de Vaud , artículo 540, lo fija en el décimo ; el Austríaco 
en el 751, se aparta igualmente del Francés; el de la Luisiana calla y 
no fija grado alguno ; el Bávaro dice cspresainente : « la succesibilidad 
no está limitada á grado alguno,» capítulo 12, libro 5. 

A tan gran distancia del tronco común las relaciones de familia es- 
tán casi borradas , y ha desaparecido enteramente el amor ó cariño 
de la sangre ^ que es la base de nuestro sistema en las herencias sin 
testamento. 

Por otra parte , las pruebas serian siempre muy difíciles y casi siem- 
pre espuestas á falsificaciones : las herencias veiuírian á ser la presa ó 
patrimonio de los curiales. 

La ley , pues , ha debido fijar un término , mas allá del cual no se 
entreven si no peligros y confusión. 

En las dos Secciones. En rigor, debe ser únicamente la quinta, por- 
que en la cuarta no se hace mención de colaterales de dentro ó fuera 
del cuarto grado, y los derechos dél viudo ó viuda no se alteran por la 
diversidad de grados en los colaterales succesibles , ni por el concur- 
so de hijos naturales. 

SECCION IV. 

DEL DERECHO HEREDITARIO DEL VIUDO ü VIUDA EN LOS BIENES DEL CÓllYUGE 

PRE-MUERTO. 

Véanse mis apéndices sobre esta materia , números 10 y H, donde 
espongo latamente los derechos del viudo ó viuda por todas las legis- 
laciones antiguas y modernas , y los antecedentes que en la Sección y 
Comisión general mediaron sobre este punto. 

ARTICULO 775. 

El viudo ó viuda que, al morv' su consorte, jio se hallase divorcia- 
do, o se hallase ‘por culpa del tnismo consorte, le heredará en el quin- 
to, si deja algún descendiente; en el cuarto, si deja algún ascendicnic; 
y á falla de tinos y otros en el tercio. 

Sien las capitulaciones tnalrimoniales se hubiere pactado alguna 
ventaja en favor del viudo ó viuda, se imputará en la parle que de- 
ba percibir en la herencia inlestada. 

Si las veníajas capituladas llegaren ó escedieren de los derechos 
hereditarios, quedarán estos sin efecto y se estará á lo capitulado. 

Revocada la base de la Comisión general que atribula al viudo ó viu- 
da el concepto y derechos de herederos forzosos aun en concurso de 
hijos y descendientes, revocada, no solo por ser irregular, monstruosa y 
chocante con todos los principios que rigen la materia de herencias sin 
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leslamento, si no también por haberla hallado impracticable despues^ 
de mi! y mil combinaciones, se pensó en mejorar la suerte de los viu- 
dos por lo tocante á ia Corona de Castilla, y en lastimar lo menos po- 
sible la de los de Aragón y de ¡Navarra. 

Para conseguir este loable objeto en lo posible se establecieron los 
artículos ()o5 y 12o8: los momentos en que se otorgan las capitula- 
ciones son de amor y galantería , á veces hasta de vanidad; los en quo 
se otorga el testamento son también de liberalidad, de gratitud, y so- 
bre todo de justicia. Ha de ser muy diíicil que en uno de estos dos pe- 
riodos quede en el olvido y abandono el esposo ó esposa dignos de esto 
santo y bono rííico dictado. 

. Si el difunto consorte hizo testamento y pasó en olvido al que en 
un tiempo fue objeto esclusivo de su cariño , al compañero de toda su 
T¿ida, ante Dios y ante los hombres, el legislador debe respetar este 
triste y forzado silencio; no caben presunciones en este caso porque 
hay una voluntad espresa. 

Pero, si murió intestado, puede y debe el legislador presumir piado- 
samente cu favor del viudo o viuda , puede y debe presumir que vivie- 
ron y se amaron como buenos esposos; y que el difunto hubiera pro- 
visto al bienestar del sobreviviente si hubiera hecho testamento: no se 
hace pues en este caso mas que seguir la regla general en esta especie 
de herencias, que es la presunta voluntad del difunto , deducida del 
curso ordinario de los afectos humanos. 

Cotéjense con nuestro artículo todos losCódigos antiguos y modernos 
citados en el apé'ndice, y resaltará mas la equidad y sencillez del pri- 
mero, mas favorable que todos ellos al viudo ó viuda. 

Aijui no se distingue de sexos, ni si los viudos son ricos ó pobres; las- 
miras del legislador, en todo lo que atañe al matrimonio, deben ser inas 
nobles y elevadas: el viudo ó viuda heredará siempre en propiedad, ale- 
jándose asi los perjuicios inseparables del usufructo ; y como han de 
heredar en todos los casos, nunca habrá lugar al edicto Pretorio Roma- 
no mnk viv et uxor , aunque admitido hasta ahora en nuestra legisla- 
ción patria y en casi lodos loe Códigos modernos: vé el artículo 783; 
(el de Holanda, por ejemplo, no admite en caso alguno al cónyuge so- 
breviviente). 

¡\'o se hallare divoreiado , ele. Los Códigos modernos, cuando de 
cualquier modo admiten al viudo ó viuda á la herencia de su difunto 
consorte , hacen la eseopcion general de no estar divorciados, como 
puede verse cu el apéndice; pero como el difunto ha podido .ser el solo 
eulpabic.^el divorcio, no parece justo privar al inoceiilc de este bcnc- 
íieio: también por Derecho Romano cesaba el edicto Pretorio en este 
cas), según la ley única, párrafo 1, título M, libro 38 del Digesto; y 
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ademas el artículo está en: armonía con lo dispuesto en la sección ler- 
cmv capítulo título 3,, libro 1. 

■^ Eiv ei qfifmío : porque es la sola parte disponible quedando descen- 
dientes. 

En el cuarto: se vé;que el derecho- del viudo ó viuda es mayor o 
menori según es mas ó menos privilegiada la línea de los herederos de 
sangre con quieues concurre. 

Pero, cotejando lo que aqm se dispone con eí párrafo i del artícu- 
lo 776, puede oeurrir que no queden íntegros para los abuelos y otros 
ascendientes los dos tercios que forman su legítima, según el artícu- 
lo 64-2, cuando son dos ó mas: ejemplo. 

Muere uno dejando dos abuelos , viuda y un hijo natural; el cau- 
dal hereditario importa 6,000 duros. 

La viuda por su cuarto sacará 1,300 duros, c igual cantidad el hijo 
natural: juntas las dos cantidades importarán 5,000 duros, y ahsorve- 
rán la mitad de la herencia. 

No quedará, pues, para los dos abuelos mas que la otra mitad de la 
herencia, ó OjOOO duros en lugar de los dos tercios , o 4,000 que dehe- 
riau correspoiiderles según el mencionado artículo 642. 

Pero este caso ha de ser muy raro, y formará una escepcion de la 
regla general de aquel artículo. 

Si en laS' capitulaciones \ etc: El artículo 960 Sardo dispone que, 
cuando el viudo ó viuda suceda en usufructo ó cu propiedad con los 
parientes del difunto en los términos del mismo artículo y del anterior, 
Imya de imputar sobre su parte hereditaria las ventajas resultantes 
de sus convenciones matrimoniales y de sus gaiMncias dótales: el 758 
Austriaco ordena que se imputen las ventajas nupciales ó las mandas 
que le* hayan sido hechas por su difunto consorte. 

Se ha tomado de ambos artículos lo relativo á las ventajas que re- 
sulten de capitulaciones , y en ellas entrará la dote dada ó prometida 
por el novio: lo de las mandas no-puede tener lugar aqui tratándose 
de sucesión aá i'íiíesírtío. 

Justo , ó por lo menos humano , es proveer á la suerte del viudo 6 
viuda , y á ello se ocurre con la cuota que aqui se les señala: por lo 
tanto debe imputarse en la misma lo que el viudo ó viuda debía ya á la 
liberalidad del difunto. 
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ARTICULO 774. ■ m 

Las herenrias de. Im hijos natiimks i'eeohoeidos se (fobenmrán por 
las rafias sigaicnles: ^ ^ 

'■ ■ :■ ;éRTlCULO'.77oj ■ 

. ! . V ^ > ^ ■■ ■ 

Cuando el padre, ó madre -qm ¡he i f-eseomeió . hay^ti déjmflo- kijos'ó 
descendientes legUimos, no tiuidrán los naturéles otro dereého tjue el 
de alimentos , vonsu/nado en el número ^2 del arlioulOílW. ' ■ ' 
Sobre el tenor del articulo 77o están coul'o mes nuestra iúRitmiV’ le- 
gislación Patria y todos los Códigos modernios ,• á esccpcioii detAust/iria- 
co y Prusiano, que, á imilaciou del Romano, admilian á los hijós natu- 
rales juntamente con los legítimos á la sucesión de k madre. 1 
El artículo 7S7 Francés puede ser tlemasiado favorable ó> demasió- 
do perjudicial en este punto á los hijos naturales, porque les señala por 
alimentos cierta cantidad de bienes que ^puedé ser escesÍYa en el caso 
de quedar un solo hijo natural , y diminuta en el caso de quedar 
muchos. .■ ' ■ ' ■ ■ 

ARTICULO 77C. ■ ■ . ^ ' 


Si han (jiiedado solo ascendientes lerfilimos , sea cualquiera su 
número y grado, los hijos naturalés reconocidos por el mismo padre 
y la misma madre , sean uno ó mas , heredarán la cuarta parte de 
los bienes, co nctirran ó no con vmdo ó vhida. ' " ' 

Quedando solo colaterales dentro del cuario grado , heredaran la 
mitad. Si ademas de colaterales dentro delimarto grado qiiedáw viu- 
do ó viiula , heredarán el tercio. A fulla dé colaterales dentro del 
cuarto grado, heredarán por entero, si ñO tfiiiedMn viudo ó viuda; y en 
otro caso los dos tercios. .■■■<■ y . 

Sobre las Concordancias de e«te articulo cou la icgislaeion Romana, 
Patria y Códigos modernos, véase el apéndice número 12; "j ■ 

Su número y grado: téngase presente lo espuesio en el articulo 775 
sobre la posibilidad de que no quede integra á lós abuelos la legitima 
de dos tercios que se les señala en el artícuk‘642 cuaúdo coricufrén 
hijos naturales y viudo ó viuda, ■ 


(1) Yé el apéndice sobre esta materia. 


I 
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Por el mismo padre y la misma madre. Aqui y en el artículo si- 
guiente se hace una distinción altamente moral entre hijos reconoci- 
dos por padre y madre ó solamente por uno de ellos. Estos segundos 
pueden ser fruto de una unión criminal, jiuedcn ser incestuosos, adul- 
terinos ó sacrilegos ; sospecha ó posibilidad que no recae en los pri- 
meros. 

Era, pues, preciso hacer una distinción entre unos y otros , y ma- 
Tiifestar respeto á la moral, aun después de admitido el reconocimiento 
aislado , ó por uno solo de los padres en el artículo 125. 

Sean uno ó mas. Hay también perfecto acuerdo sobre esto en todos 
los Códigos , pues de otro modo podría ocurrir según fuese e) número 
de hijos que absorviesen la legítima de los ascendientes. 

Quedando solo colaterales ^ etc. Se ensanchan los derechos dcl hi- 
jo natural según que la linea con que concurre es menos favorecida, co- 
mo sucede en la colateral, y según la mayor ó menor proximidad, por- 
que estas consideraciones influyen también en la presunción del mayor 
ó menor afecto del difunto. 

El hijo natural reconocido por el padre y la madre hereda siempre 
tanto como los colaterales dentro del cuarto erado; la mitad si concur- 
re solo con ellos , el tercio si concurre con ellos y con viudo ó viuda: 
en este segundo caso la herencia se dividirá en tres partes iguales, 
pues que el viudo ó viuda tienen asegurado un tercio por el artículo 
775, y lo conservan aun cuando el hijo natural escluye enteramente á 
los colaterales que no están dentro del cuarto grado ; por la ley de !G 
de mayo de 185o e! hijo natural escíuia al viudo ó viuda. 

ARTICULO 777. 

El natural reconocido únicamente por el padre ó la madre, no los 
heredará sino á falta de colaterales dentro del cuarto grado civil, ij de 
viudo ó viuda que se_ halle en el caso del ariiculo 775. 

Véaselo espuesto en cl anterior, y de paso diré que en estos dos 
4trtículos se encierra una moralidad y delicadeza que no se descubre 
en el Código Francés ni en los demas que á su imitación autorizan cl 
reconocimiento aislado ó parcial , pues favorecen igualmente al hijo 
natural en uno y otro caso. 

No hallo consecuencia en este artículo. Todo lo que el viudo ó viu- 
da pueden tener en los bienes dcl difunto consorte se reduce al tercio; 
por manera que ni escluyen al Estado según el articulo 785. 

El viudo, pues, no escluirá á los colaterales de fuera del cuarto 
grado con los que tiene derecho á concurrir el natural: ^;cómo , pues, 
podrá escluir á este? ¿y qué efecto producirá esta esclusion? ¿qué he- 
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rede el viudo? No ; porque eh miigun casó' puede heredar mas dé un 
tercio. 

La consecuencia, pues, seria que lós Colaterales de fuera del cuar- 
to grado heredarán los otros dos tercios. ¿Y porqué? Si quedaron so- 
los con el natural no heredarian mas que la mitad: ¿á qué viene hablar 
de viudo ó viuda, cuyo derecho no puede subir ni bajar? i i 

Creo que padecimos descuidó al poner en este artículo á falta de 
viudo ó viuda, y que el uatural de este artículo debe heredar habien- 
do colaterales fuera del cuarto grado, como el natural del articulo an- 
terior habiéndolos dentro dcl cuarto. 

ARTICULO 778. 

Los derechos hereditarios concedidos al hijo natural en los dos ar^- 
liculos atUeriores , se trasmiten por su, muerte a su descendencia , á vir- 
tud del derecho de representación. 

Es conforme al artículo 759 Francés adoptado en todos los Códigos 
modernos ; y por lo tocante á la línea recta, lo es también á la ley 9 
de Toro ó recopilada 5, título 20, libro 10, que dice: «Los hijos ó des- 
cendientes que tuviere naturales. » 

Las mismas consideraciones de equidad y los mismos estrechos 
vínculos de la sangre que han hecho admitir la representación en el 
artículo 754 á favor de los legítimos , obran igualmente á favor de los 
naturales, como quiera que hayan sido reconocidos. 

ARTICULO 779. 

I ' 

El hijo natural nunca hereda á los hijos y parientes legítimos del 
padre ó madre que le reconoció, ni ellos al hijo natural. 

Véase lo espuesto en el apéndice, donde se hallará cuanto sobre este 
punto han dispuesto el Derecho Romano y Patrio, asi como los Códigos 
modernos. ' ■ . 

El artículo se halla conforme con los 756 y 766 Francés, copiados 
en los Códigos que allí se citan, y con el 954 Sardo. 

De este modo se tira una línea divisoria é insuperable entre parien- 
ies legítimos y naturales , se consulta al decoro y sosiego de las fami- 
lias, y al mismo tiempo se respetan la equidad y la justicia, negando á 
los parienics legítimos en la sucesión de los naturales los derechos de 
que estos se ven privados en la de aquellos. 
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t,i.ARTía(IlOj780,- 
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'!.■: I Si m}^e¿-»M 4 .Ú^X ■ legítima 

ó Tec(mocida pmi éll iei^i^C 6 d(^,áiímr,£nt^^^ el,pftdxe á niadr'e gue le re- 
• j^OíMící^; ij/ iSi. :at»¡ 40 S,:lfiir^n^ifi‘rúji le jier^m^ílu por partes 

- Agítales, ¡u y , ‘-I ni‘:l vU>‘r:;\ U:i:^uu. 

, Conformeí..coH|d::76|>> í'í’^P.P<?Sijqn¡e (]icp(¡sioi{iíl(^fiUle-.fSÍn;poslt‘rU 
dad»: la amplificación de nuestr()h.avlioui;oiüeije:p(5;\Qb^ los 

que no han sido reconocidos ó no han podido serlo como en el caso del 
articulólos. ,3ícr í:,i í-;;,/. 

ARTICULO 781 . 


jYo ,queda¡ulo- p^d’^e^pi mfidxe, JiereddKtt}^ h ermavos y her ¡na- 
nas naturales del difunto y (os descendientes, de ellos ^ aunque sean 
lúyitinWS.. - ^ > ^ \ :■ '■ 

• .En 0 sljSi.(¡^Q: ■vpnU/Jfls .del doble. iinculo y la re- 
,íjpt€Sentacim , \segum io-uÍ^px}t(xlo. en las sexH^iones .tercera y cuarta, pre- 
liminares de este titulo. ...•.: .I; ■:.■■■■ 

: . Conforme cpn el 76fi;Lr^uces jf denms citados. en el apéndice; el 
SnO de? ,Vaud llama, Yloshemaíms y-heiananas , Icgílimos ó naturales. 

■ Aunque sean legiáiji.ws. Esto será iin efecto dcLdcrecho ele represen- 
tación, por el que se ^nbimgaráir.ejr;el:fn derechos de su' padre o 
madre natural , no de su propia calidad de legítimos. 

Del doble vinculo : de consiguiente , se llevai’án doltlr porción los 
que por el reconocimienlo resulten hermanos de parle dejjadre y madre. 

I . . ■ . ■ r ' . . . ■ 

. '.'Y ARTICULO 78í2. 


. En todos los casos de esta ..sección y el viudo o viuda del difunto 
gozará de los beneficios e.Tpresados en la anterior. 

Esto mismo. queda e^sta})^eei4q en el. segundo párrafo del artículo 776, 
en que se reserva up terciq al viudo ó viuda,, aun . cuando, los hijos es- 
cliiyaivá los pnncnlQs.col^fernles por no hallarse estos dentro. del cuar- 
; to grado.' • • ••; ■■ . = ■ 
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DEL DERECHO DELaiST4np Á nEUpDAR Ei^í CIERTO CASO. 


ARTICULO 78ñ. 

A falta de los que tengan derecho á heredar, confornieálo,dispuco' 



Í)E^' CÓblG'Ó ' CÍ^L' 'iíSÍ^Aíió’L^ 




to en las secciones anteriores .el Estado , salvo los derechos 

del rindo ó viada. 


Vihísc ip jcspuesto.eii el 772, Por-PerediQ ^Rouiano^ en el caso de 
este artículo , sucedía el Fispo; pero con no pocas escepciones , bien 
honrosas por cierto á los Pnucipe^ que. las. dictaran , á pe<sar de ser 
dueños del Fisco y que no las Jian hechp los Qódigos modernos ni 
nuestra legislación Patria, lnte.staloruni,res:., qui iSine legitimo hoerede 
decesseriut fisci nóstri rqtiamlms vindicandas, ley 1, título ,10 , libro 10 
dcl Código. ... 

El Fuero Juzgo no inencioua esta sucesión ti a ley o, título ÍJ, li- 
bro 5 del Reai , íioy rccopiiada 1, titulo 22, libro 10, la adjudica al Rey 
sin fijar grado: la G, título lo, Partida 0’, copia al Derecho Romano, 
llamando Cámara del Rey al Fisco; y en efecto eran una misma cosa. 

Omito analizar el mencionado tituló libro 10’, y súley Gde 178G, 
en que os llamado el Fisco á falta de paficntcs depíro del cuarto grado: 
las dudas que sobre ella se suscitaron, han sido resueltas por decretos 
posteriores - €11 sentido favorable a| Fiscó. ^ " 

Pero es muy 'de notar, qiie , según la 5 recopilada del titulo y libró 
citados (sus autores los Señores Reyes Católicos) , se hallaba ya limita- 
do entonces el defecho de suceder af cuarto g.rado,' sin qiie se descubra 
cuándo ni por quien sé liábiá introducido esta novedad cóhtrá la ley de 
Partida que lo fijaba en el décimo. 

El último estado es el de la ,ley de Cortes de 16 de mayo de 18oo, que 
conservó ó restableció ía Ic:}^ de Partida en guanto al Fisco; pero la me- 
joro respecto de los hijos uatui aie.s y del cónyuge sohrevi viente. 

Conforme con el artículo 7G8 FfanCjés , Ral dé- Vatid , 68^í Napoli- 
tano , 9G2 Sardo, 925 de la Luisian.a., Cüdigp Bávap , libro o, caj^ítu- 
io 12 , niimcyo 10 de la sucesión cólátcfál: lio ciicuéiitro en los Códigos 
Austríaco y Prusiano disposición especial , por la que en ningún caso 
pueda heredar el Estado. ^ 

Nnlla res sine domino. Lo que no pertenece á nadie en particular, 
pertenece al Estado, como repfesentaíitc de la .foejédad entera, según d 
artículo 58G , número a : esta máxima:^ que pupde ;d<ít‘irse de derecho 
universal , tiene ademas la ventaja de evitar conlliclos y turbaciones que 
naccriau de adjudicar los bienes del difunto al primero que los ocupase. 

Pero como nuestro artieulo 8 sea de, derecho universal, los hienc.s 
iamueljles que el español poseyera, por ejemplo, en Francia , se regi- 
rían en el caso de este articulo por las leyes . Francesas, y. pertcucccrian 
á aquel Estado, no al nuestro. 
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ARTICULO 784. 

Los derechos y obligaciones del Estado , en el caso del artículo an^ 
ierior , serán los mismos que los de los otros herederos. 

El Estado ó Fisco no puede ni debe ser de mejor condición que los 
otros herederos ; mas como para heredar hade preceder inventario, 
juicio y sentencia; nunca responderá con mas de lo que reciba. 

^ Porqne puede llegar el caso de este articulo, según lo dispuesto en 
el 745, aun cuando uno muera con testamento, y entonces tendrá el 
Estado que cumplir las disposiciones del testamento con arreglo al 62b. 

ARTICULO 78b. 

Para que el Estado pueda apoderarse de los bienes heredHarios, 
ha de preceder senleneia judicial. 

Asi se ha practicado siempre , y es de absoluta necesidad ; pero esto 
no se opone á lo dispuesto por punto general en el articulo bb4 (véase); 
también para los otros parientes , sobre todo en caso de contestación, 
precede sentencia , y sin embargo gozarán del beneficio de aquel ar- 
tículo; y lo mismo ha regido entre nosotros respecto de los mayorazgos, 
en cuanto al beneficio ó disposición singularisima de la ley 4b de Toro, 
Recopilada 1 , titulo 24 , libro H. 

TITILO III. 

DISPOSICIONES COMUNES Á LAS HERENCIAS POR 
TESTAMENTO Ó SIN ÉL, 

CAPITULO PRIMERO. 

De lat» preeaneioneii egne deben tomar enan* 
do la vivida queda en cinta (^)- 

ARTICULO 78G. 

Cuando á la muerte del marido, su viuda quede ó crea quedar en 
cinta , debe ponerlo dentro de un mes en noticia de aquellos que tie- 
nen derecho inmediato á la herencia, el cual desaparecerá, ó mengua- 
rá con el nacimiento del póslumo. 

ílis ad quos ea res pertinet , liis quorum Ínter esl par twnnon cdi. 

(t) Véase el apéndice sobre esta materia. 
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Demmciari autcm oportet his ^ qiios próxima spes succesionis €on~ 
tmgil, etc. , párrafos 10, 12 y 14, ley 1 , título 4, libro 25 del Digesto. 

Las leyes 16 y 17 , titulo 6, Partida 6, solo hablan de sucesiones 
intestadas y que se haga saber la preñez á los parientes mas propincuos; 
pero las mismas razones obran en las sucesiones testamentarias. 

En nuestro articulo se limita la denuncia á una sola y en el primer 
mes; por las leyes Romanas y la 17 de Partida eran necesarias dos y 
en cada mes, hasta que los parientes quisiesen obrar: esto era exor- 
bitante é inicuo , puesto que no podian alegar ignorancia , una vez he- 
cha la denuncia. 

Derecho inmediato', por ejemplo, á los sustitutos para el caso de 
no nacer el vientre , ó los herederos ah intestato del grado próximo, no 
á los mas remotos ; por manera que el interes ha de ser directo é inme- 
diato. Leyes 1 , párrafos 10 al principio, 12 , 13 y 14, y las 3 y 4 , tí- 
tulo 4 , libro 25 del Digeslo. 

ARTICULO 787. 

Los interesados podrán pedir al alcalde que se proceda oportuna y 
decorosamente á la averiguación de si es ó no cierta la prehez. 

La citada ley 17 de Partida, conforme con las Romanas , dispone 
que los parientes envíen cinco buenas mugeres; el artículo requiere, 
tanto para la inspección ó examen de la viuda, como para su depósito 
ó custodia y demas medidas conducentes á evitar la suposición del par- 
lo, que se acuda al alcalde ó juez, á cuyo prudente arbitrio deja las me- 
didas ó precauciones , en lugar de las minuciosas y desusadas que pres- 
cribe la ley de Partida lomada de la primera, título 24, libro 25 del 
Digesto. 

Atendida la importancia y delicadeza de estos primeros pasos, con- 
viene que sean autorizados por el alcalde ó juez , y lo serán por el se- 
gundo , siempre que haya oposición y el asunto se haga contencioso. 

ARTICULO 788. 

Aunque resulte cierta la preñez ó los interesados no la contesten y 
podrán todavía pedir al juez que dicte medidas para evitar la supo- 
sición del par lo y y que el nacido pase por de vida, iw siéndolo en rea- 
lidad. 

Conforme con las citadas leyes de Partida y Romana, párrafo 10, 
Mulier ú¿ domo honestisimee feeminoe pariai quam ego constiluam: «Si 
los parientes del muerto lo demandaren, el juez debe catar casa de al- 
guna buena dueña é honesta, en que more esta miiger fasta que para.» 
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AHtique'?por'la ipspeceisii ?0SttHe.cTOíta^lá'|),reñczi''o los imereáados 
no?l»:4íioai¿íBa d«dá./pufiáé tóite^í a itémeVáe Ja i suposición déí jiórto , 
ó que*;;el>!iaciSoípáse poc de vidalnoislíndibló : eJI dipósiló -y custodia de 
la viudáí o©® <»ti!as iftediriap ^aéálogas' puedóft obviar estos peligro^ ^ peto 


debe pr«eéáérd!ii®taneia dediOÉr interésados. < ' 

■■' ■' ■' i' rí’í ' ‘-•'L <.í '■ 


artículo 7S^.>: ^ 


■.? . 


■ ", y ■: 


Cmndo^el residtaéo^.de lw$ cHl^eíipim de': averi^wiciüw fue^'e cóív~ 
trario á la certeza de la preñez , y la viada insista , á pesar de esto, 
en que aquella ’es ciérM i, podrá pedir ' ai juez qúe , ' cmv audiencia de 
ios interesados^ teséñale una- cam lmieétat,- donde sea guardada á vista 
y con todas Ixií^ precmM;iones necésarim y hasM el tiempo- natural del 

farló\ ■ ' ^ ' 

Aunque generalmente sea de gran peso la d^cíaraeion pericial , no 
debe cerrarse la puerta á la evidencia , cuando esta puede resultar física 
y naturalmente, como en el caso uctiial ; á mas de que las declaracio- 
nes de peritos suelen fallar con frecuencia en esta materia , aun sin con- 
tar cotí la inflúencia de las. pasiones; pero el artículo^ unido al siguien- 
te , concilla el derecho de la viuda , ó mejor dicho , el del vientre con 
el de, los otros interesados , permitiendo que se repitan las diligencias 
de averiguación* ■ ■ 

■- ■ - -ARTICULO 790r 

■ ■-.i: v-i. 'i ;'Í,' .. -V • ■ ■ ■ . í 

•Ew el easocdcl articulo anterior . podrán los- inléresados pedir en 
cualquier tiémpo-que se repitan las tíiligemtas de averiguación. 

Ve lo' espuesto ení el artíetító anterior, - 


•: ■■ ARTIGüLO-'79ii ■■■■■■■,■ ^ n ■ 

marklo reconoció - en irntrumenio píibUco ó privado^ la cer- 
teza de la preñez , no podrá procederse ásu averiguación, pero sí á las 
diligencias prescritas en el artimlb 7^J 

La primera parte del artículo no necesita fundarse: toda diligencia 
contraria al reconociniienlo del padre , seria un atentado contra la le- 
gitimidad y la santidad del matrimonio; v-é el artículo 104;. Pero esta 
consideración no quita el peligro ó temor á que se ocurre en el arlíctí- 
io 788, y por lo tanto se salva aqui su disposición. 

-■'f:, I . * V . . ■: ■: ' .I. 

- ■'■ ARTÍGULO 792, 

' ■■ I-.: ■■ ■ . . 

La.vhida en cinta, '^aun cuando sea r rea, debe ser alimentada com- 
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pt’ímíákríí/é 

(equ'e i‘ñ ai los tcnúrá ^Vpofitihñb[ ■^■fittt^'^ij 9c vidsi.,'\} o'u;;? , | 
Coíiformd cpnr'Ia ley T'/t1#lo 'PaiHítítt 5','Pf! e¿«>l>i4 y>pm'i»íbs 14 
\ la, tilntó '9 , Hl)i*o 57HM1 !>¡^e«ío'.^*'ÍV’é pf^éej¡&^¡mifíi q-iw'ii in 

nievo esi: paYUif L^^^'ist&úkíñd'ni 

j US csA'e í/féfí íí r t' oómPi eííaPí ' 'fí&ijnilñic(ü' *^asci lui'b íy- «la >5' ?tí áBWsnio 
título'; (td rein'non p'artinet^'nn ddtcW^f(Cb'ei^Pnúd>é snk,thií((tpe. se^po^^ít 


quid ' i'iHefi { ür- rjuai' ifa pfwHdíita f ', ipér- v téná ;Cá(.j \ ^ 
Según fa !'cy 1 Rürúaúú , aíutque íú VittdsÍ‘t3úa'j)Ubs^8?^ de 

los bú néif! , se daba á e^tos^y h! ^delltl*é‘U^l cíli^adbr cdyiOípúr^ 
dar aii'ineulos á la printéra pro faeíütúi‘¿bii^'^dufuncli'i^'<ei^^ 
ejus aíijufí iinilieris; én el apéndice bún*t'érb ■IS^ pwedeiVíX'i^^ los:. 0 ii 0 - 
tivos (fe no ha bersé hüo'píádo éáta'dfspbsiúíoii roín&'ií a v Ja*iley de PíiFti- 


da solo dice que « la viuda puede vivir é‘uía'Mo(i6ráé endus’’bieukis.»' ; 

A im cuando sen. rica: porque aquí los alimentos se dan al vientre 
y por consideración suya ; de consigmeiUé quedan salvos á la viuda sus 
dcrecliüs hereditarios del articulo 775. 


ARTICULO 795. A. 

■ ^ : i.<t' í 

Si 1(1 viuda no cumple coñ 'lo prevenido en.ol uTÍ/olfio. 786 , ó í?u 
fjiiarda ¡as medidas dic( cedas por el juez 6 alcalde , podrán estos ne- 
f/arle los alimentos.. Sin (mibarrpypcucinclo en este úliimo cuso, resul- 
tare ci(>rta ¡a preñez pór averi<juaci(ynes' posteriores se deberán los 
alimentos como si desde el prineipio hubiere resultado cierta. De to- 
dos modos, la omisión de la madre no perjudica á la legitimidad del 
jyarto, cuando por otros medios legales constare de ella. 

Ha sido lomado, aiiuíjue dándole mayor espresion y' claridadx,' de las 
citadas leves Romana y de Partida. La viuda eoiilitmaz no merece ali- 
meiiios, aiimjue si per rusíicitalefri aUqitid'fueril omis^ ^ non. obest 
pariai. Ley 1, párrafo lo, título 4, libro 25 del Digesto , y la 2 añade: 
si non mali’ia sed imperitiü rnulieris faclwn fuerit, e¿G,, y mucho me- 
aos cuando posteriormente resulte eiertala preñez, y la verdad , preva- 
lecieiulo soi)!‘e el error o la pasión , recobra todos sus derechos anterio- 
res: pero de lodos modos ni la omisión, y ni aun la malicia de lamadre 
puede perjudicar á la legitimidad clei parto : vé el aiHícido 102... 

ARTICÜLO'794* o ' ia o ^ 

Aun cuando resulte que la preñez no era cierlaá se sjga^el aborto, 
no pod rá/rrc(darnarse'de la 1 ‘iuda los' alimentos, que hagu'.percibidos 

Pnr Dereei'.o Roinano ia viuda respondia. de ios alimentas si íí caen. 
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’pviidensque iC 'j^ríBgnantem non essecQnmmpserity ^imvdo 28 de la 
ley 1, título 9, libro 37 del Digesto : las Partidas callan sobre osle caso. 

^ Nuestro artículo hace siempre irresponsable á la madre, ya por lo di- 
ócil de probar la calumnia ó fraude, ya porque las diligencias alejan 
todo temor y posibilidad de ella, ya porque según la hermosa espre- 
sion de idpiano (libro 1, párrafo 2, título 9, libro 37 del Digeslo), 
nequius est vel frustra, nonnunqumn impendía fieri ^ quam deneyari, 
aliquanda aliménta ei q^i dominus bonorum aliquo casa futurm esl: 
lo mismo se repite en el párrafo 14, y este pensamiento en su fon- 
do fué adoptado por la ley 7, título 22, Partida 5: «Ei Judgador non ha 
porque fazer gran escodriñamienlo, si non oirlo é librarlo llanamente:: 
dando la muger pruebas ó presunciones que era muger legitima del di- 
funto, é que fincara preñada dé! maguer las pruebas fuessen dubdosas, 
é non io dixesen claramente.» 

ARTICULO 795. 

El juez proeederá sumariamente en el punto de alimentos , resoí- 
viendo las dadas en sentido favorable al póslumo. 

Conforme con la citada ley 7 de Partida , y la 1, párrafo 14, l{Ui- 
lo 9, libro 37 del Digeslo: «El Judgador debe librar el pleito por sen- 
tencia llanamente magüer non sepa de rayz la verdad:» sumutadm de 
re eoqnoseat: Si diibitari de re - poícril operam daret nc prejudicinm 
fíat ei quod iri útero csl: pero esto corrcspuiidcrá al Código de proce- 
dimientos civiles. 

ARTÍCULO 796. 

Si la viuda tiene otros hijos de su difunto esposo, que sean lo- 
dos menores de edad y estén bajo su potestad, continuará en (a admi- 
•nistracion de los bienes lierediíarios. 

En otro caso se estará á lo que acnerden^jos coherederos del pos- 
tumo; y , si no se ai'icnen, dará, el juez la administración provisional 
bajo fianza á uno de ios coherederos, pudiéndolo ser La muger en el 
caso de que represente como tulora á algún coheredero. 

■Si los interesados son tales que deben ser escluidos por clpvslumo 
vMSo de nacer y ser de vida, elJuez nombrará adruimstrador provisio- 
nal bajo fianza. 

Los motivos de este artículo, que es contrario al Derecho Romano y 
al nuestro , pueden verse en el apéndice: el primer párrafo del artículo 
se funda en c! 164, que atribuye á la madre la patria potestad con lo- 
dos sus derechos y obligaciones sobre sus hijos menores: de consiguien- 
te , tendrá la administración de los bienes á nombre de estos. 
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ÁRIICULO ■ 

Para las diVtgencias tfel ariimiio áMétiú'i- será ‘citada la viuda ^ y 
oida en caso de mostrarse parte. 

Ks una consecuencia del artícuíeí unterior; la viuda es interesada 
por la sola presunción y esperanza de maternidad; debe, pues , ser ci- 
tada y oida. : ' 

ARTICULO 798. 

ílasta que la viuda en cinta haya parido ó abortado se suspe^ide^ 
rú la división de la herencia entre los coherederos del postumo , sin 
perjuicio de que sean pagados los acreedores por el administrador ^ pré- ‘ 
vio mandato judieial, cuando aquel no sea uno de los coherederos., iw. 

Los motivos de la primera parte del artículo pueden verse eh el'- 
apéndice : eii cuanto á la segunda , el coheredero administrador es tan 
interesado como el vientre en no pagar créditos ilegítimos , y por estí> 
se le dispensa de la necesidad del mandato judicial. 

ARTICULO 799. ' 

Verificado el parto ó aborto., el' administrador judicial cesará en 
su encargo y dará cuentas á los que resulten ser verdaderos herederos. 

Tandin autem venter in possesionem esse debet , quamdiu aut pa^- • 
rial áut abortnm facial aut certurn sil eam non esse pregnantem, pár-- 
rafo 17, ley 1, titulo 9, libro 37 del Digesto. 

Nuestras leyes de Partida solo hablan de la sucesión intestada, y 
cuando el vientre ha de heredar á su padre : nuestro artículo es mases- 
plíeito y absoluto, siguiendo en esto al Derecho Romano qué compren - 
(lia también las herencias testamentarias, y el caso de linea colatéraí- 
cómo el de la recta descendente. , ¡ 

Advierto por último, que, asi como el artículo 1 9o sobre la legitimi- 
dad ó ilegitimidad de los hijos se aplica al caso de separación definí-. 
tiva ó provisional por divorcio, aéi también deben aplicarse respectiva- 
mente al mismo las disposiciones de este capítulo , según sé dispone en ’ 
el artículo 81, número 6: el título 4, tantas veces citado , libró 25 deU 
Digeslo, en su ley 1, liabla esprésa y principalmenlé de este caso. 


I - 



202 ; 


C0NC0RDAít®AS,y M^T|V0S .y COMINTAUIOS 




Vi 


' ' DE^LOe BÍEfíES! fifHJRTOS A¡ I\ESftByA,0)-, 


Eitti®4oa'CóÜigos. iii{>déi!no 3 í!SQÍft el;S^rdp aduijlQ U rjis.erya,;ylü en- 
crerra^en Ifesíaptífiíilos, ' f; í.vu¡;'r;:í- - • ■:' • 

En e! 14fi dice: «El que, teniendo hijos de un primer matrimonio,; 
contrae segundo, está obligado: á rxyseiívar^esda propiedad de todo loque 
haya recibido del difunto esposo á título de regalo , en virtud de con- 
veiM^iones-nMilpim o niales;, ó pot; fdpííaciojies, insutucioncs ó legados.» 

1 47:rivr,lta,\própiednd 4p, lo 6 ivbiencs antes, desigiiados v pasa., no obs- 
tante toda i’tínuúeisaigener.al y ,sin disUneion dpwseyo , á los Uijos del pri-, 
mer matrimonio ó á sUs descendientes y con tdl, que sobrevivan al pa- 
dre ó á la niadre bínubos.; aunquo;^ scan sus herpdoro^ , ni dcl. padre 
ó de ía niüdíe^ániteS Jihuentü ; sin, embargo 31 ijno dg Jos liijos . bahía 
sido vjiie4aineiU,e< desheredado, por el: esposo difunto , su porción acrcGC 
á los otros hijos del primcnimalriiponio. :, : : 

Pero si el desheredado fuere el único hijo ó descendiente que hu- 
biera sobrevivido , adquirirá Ipqu'opiedad de los mencionados bienes, á 
pesar de su desheredación.» 

«L'ajdispos¡eá.oü'a^^^^ artículos anteriores i)o es aplicable 

al casó* en que ;eE, difunto esposo, haya declarado espresanienlc en Jas 
capiíulaeioaies matrimoniales ó por acto de última.voiuntad, que el so- 
breviviente conservaráJa propiedad de. Jos Í¿iles h.ienes aun , ciiaudo re- 
pita matrimonio. » y, i, .. . ' > 

■ 4RTl€lJlj0.,§00>:;:^ t 

'?:ni ca js;: 

• . JS-iítPmdo^iQ vmd(i que pasftH é-segimda imLtrimQnio estará. obíigor 
da ávMer'(ía:íx 4 s-m<kyQsp, hijas. ;y.>^eseen(jiienies .legilimos-- dei-.priviero _ 
la propiedad de lodos los bienes que haga. adquirí rio de S]it. d.ijmUo 
eonsoHel .. ¡í^íi 4 fcc^.j^^.ii;píro . c.uaUjuier titulo iueríitivo, 

imliim el demk^legitimahpemu^^ mii/id\dc. bienes 

Goiiíorme^ eO'ür Ja ley;5 y sigipeptes, título ,Q y libro J> dei. Código , y 
con las,2 ,í título .b..;y libro ! 4 del Ifuero, Ju:?go ;, 1 , títiilo 2 , libro 5 del 
Real y.;:26 riititujosílp i, Pari^ y 7. Recopiladas:, titulo 4? librD..l(K 
El .objeto* de e$ta;disy^o^iqion , nías, que vengar la pretendida injuria- 
hecha á la memoria del difunto esposo , es 'el favorecer á los hijos clel 
primero , generalmente postergados por el padre ó madre binubos; 
véase el apéndice. 

(t) Véase el apéndice sobre esta materia, número 13, donde dice «Bienes re- 
servados» qae contiene el origen y los motivos de toda esta .Sección. 
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Bweedér^ái^por elideneího 4^ 
representación, según lo establecido en la Sección II, del título. S an- 
terior. .^ 0 - í v,; j M í J’a 

Pero 710 sil mitad: conforme con la ley 6 Recopilada ; el cónyuge 
adquie,rc.la, p^’£)pie.dad de.sii mitad de ^gauftnGialefi dcsde l^OgO^. que se 
. hacen,, Y Ií\. adquiere pqr su dverenho-propio por ja>.?ola dwppsiciqn de 
la ley á virtud de un contrato de sociedad í-vy/naueh^^ veíces el, (Cónyuge 
binubo^feabráísldo el: autor dedaslgaiijancias.;:: riX » ^ercó.í^.í 




S 04 . 


" .,r‘(eí 5 K!; ; 

1 :: ■' 


' ?í 


La disposición del articulo anim'iot eo^n^7rei^de,imii>k^^^ 
que el viudo ó vkbda adquirió de uno de los hijos ó hijas del primer 
nn<íri»iOrtí'o por al (juno de. los (UHdos ió^pj'esados , y los que hubo de 
(os parientes del difunto consorte por eoíis?derrtcío?i áesle. 

Véase lo espuestcj en el núnwo R del ‘apéndice.,. que comienza: 
«Respecto dedos bienes, procedentes de \ino dc los hijns del primer m 
trimonio-.» -í- ,,v. 

Los (jue, . hubo dé los púHcn^tés^ idíci.yé^ -él ■.«^me- 

ro □ del apéniUce; este , punto era- muy í dudoso ep D.erecbO; Romano ? y 
Ratrio ; eortanda dudas y. cu es tienes., u. ' 


. ARTICULO. 


La í'csercfí tiene lugar ,.(a(^iquíe Mkdif^nto consorte haya autoriza 
do al viudo ó viuda para repetir 'matrimonio^ y este haya sido con 
iraldo con , anuencia- de los Jiijos tisné idpibien lugar 

aunque . el padre \ú jpa.(Jli:e kuyu inueym eA tu 

e$t(UlO. . .i \ 

, En cuanto ú la primera ,parte,Ylel artículo Yéase lo espnesto en, el 
núme r o 12 del . a j) éndi e e ; ;,y o u cun at o á Aa ■ aeg und a d el có n y ug e hi « abo 
que vuelve ú ciiv indar y mucre envtal esjtado j v^ase lo, capuesto v-,en . el 
«úmemlO. v • ■■ ■ ■■ 

' ÁrtIUÍJLQ.^Oo^,^;.,...., , . 

'■■■ ^ ;:•■■■■ ■ :■■■ . -V f; iíí'íii .'i' '.'O • ■ M ^ 

Cesa Iq obligación d6 | Joíí or del primer umji' 
irijnonio , viagpi'es, de-eílail ^.renuxmaro^i .espresamQpite^á ellai^ ys-^en 
las co^OrS que dejaron ó doi^aroniq¡su:p(i(l-v.e ó:.jua(l/;ei¡Mbiemh que es- 
taban ga segunda vez casados. 

.Gada cual puede renunciar , al benelicio ó deveclio eaiablecido en sii 
favor,: c« el segundo paso del' articulo: qs, tambiemevideule la-ivoluntad 
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del Hijo sobre eximir ile la reserva , lo que dolía ó deja ástts padres bi- 
liubos,'' . . ' i- 

ARTICULO 804. ; 

Cesa adéfñas la reserva i si^ al morir el padre ó la madre que con- 
írajo segundo inairimonio, íio existen hijos ni descendientes legitimos 
del primero^ aunque existan siis herederos.' 

Conforme con la Novela 2, capítulo 2; con la 22, capítulo 26, y con 
la ley 3, párrafo 1 , título 9 , libro 5 del Código : el objeto de la re- 
serva es favorecer á los hijos y descendierites legítimos del primer ma- 
trimonio , no á sus herederos , respecto de los cuales no obran las con- 
sideraciones porque fué nitro duci da, 

ARTICULO 80o, 

A pesar de la obligación de la reserva, puede el padre ó madre^ 
segunda vez casado ^ mejorar ú cualguier a de los hijos dei primer 
matrimonio ^ con forme á lo dispuesto en los articu los 652 y 654'. 

Por la citada ley 5 , título 9, libro ^ del Código, se hallaba esta- 
blecido esto mismo; poro fue corregido por la Novela 22, capítulo 25, 
de donde fue tomada la auténtica -tic la misma ley. Lucrum hoc aqua- 
liter Ínter Uberos lege distribuitur , non arbitrio pareniis pennittiliir: 
en el número 7 del apéndice doy los motivos de esta innovación. 

V ARTÍCULO 806. 

- Si el padre ó madre no hubiere usado , en todo ó en parte , de la 
facultad del arfícúto antefiorj lós hijos y descendientes legítimos del 
primer matrimonio sucederán en los bienes de la reserva por las re- 
glas prescritas en' la Sección priniera f cápilalo ^ del titulo anterior, 
aunque á virtud dé testam&hto hubieren heredado desigualmente al 
cónyuge premuerto , ó hubieren renunciado ó repudiado su herencia. 

El hijo desheredado justamente por el padre ó por la madre, pier- 
de lodo su derecho á la reserva; pero si tiene hijos ó descendientes 
legítimos, será representado por ellas. 

En el caso de este artículo suceden los hijos y descendientes por de- 
recho propio, y por la sola disposición de la ley. No debe por lo tanto 
tenerse en cuénla si heredaron ó no , y por partes iguales ó desigüalés, 
al padre ó á la madre que prtmeranienle murió, ó al viudo ó viuda bí- 
nubos. i 

• EJl htjúdcsheredado : confórme coii la ley 10, del libro y título del 
Código mencionados j y con el' articuló Í47 Sardo, citado en cabeza de 
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esta Sección : pero nuestro artículo guarda consecuencia con los 625 y 
675 , pues, aunque aqui no se trata de !á legítima, sino de bienes re- 
servados, hay sin embargo los mismos motivos de equidad para que 
la desheredación dcl padre no perjudique á sus hijos inocentes. 

ARTrCüLO 807. 

Eltiudo ó viuda f al repetir matrimonio, harán inventariar tódo-^ 
los bienes sujetos á reserva y tasar los muehles, . .. 

Está conforme en cuanto á los biches muebles con la ley 6 , párráfó 
1, título 9 , libro b del Código , que es muy niinuciosá en este parti- 
cular : la tasación en los muebles es necesaria por su mayor facilidad 
en desaparecer ó deteriorarse, y porqué, según el artículo 809, son vá- 
lidas sus enagenaciones. 

ARTICULO 808. ’ 

La enagenacionque ,delos bienes inmuebles sujetos á reserva, 
hubiere hecho el viudo ó viuda , antes ó después de contraer segundó 
matrimonio , subsistirá únicarnente si á su muerte no quedan hijos ni' 
descendientes legítimos dcl primero. . . ' 

La citada ley 6, hablando de las cosas inmuebles , dice : usiifruclu 
(himtdxat vital suce tempúribiis potiatur , aUenatione edrümpehitus in- 
terdicta ; pero no hay exactitud en comparar este casó al de iin simple 
usufructuario que no tiene ni derecho evehtuar ni esperanza a la pro- 
piedad ; y por el contrário , el cónyuge bínubo, la adquirirá irrevocable- 
ihente en el caso del articulo 804, y entretanto la conserva aupque re- 
vocable y pendiente de aquel evento ó córidibiqn .*; por otra parte, hay 
Ínteres público en la estabilidad de los contratos, y ningún perjui- 
cio pueden sentir los hijos del primer malrimoníéí , en que súbsistán las 
enagenaciones , para cuando ni Vivan ellos ni existan descendientes le- 
gítimos suyos. 

ARTICULO 809. 

í Las énagenaeiónes de los bienes muebles , flechas antes ó después 
de contraer segundo matrimonio, son vátidás, ^ 

Conforme con la citada ley 6 dcl Código, mí licitum partí quoe fi- 
dejussioncm prwbuerit his rebus mobilibus uti fruí, easdemque daré 
mutuo , vel obligare vel venderc : \o tasación que de ellos se hace y la 
seguridad del artículo siguiente alejan lodo peligro; y por otra parte 
la naturaleza de los muebles los hacen mas favorables en ciertos casos, 
como sevé en los artículos 892 y 1178, y en lo<ld el capítulo b del ti- 
tulo 24. . H ■ 
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/ ! ■ . ■ . I . ■ 


■■¡^ j;" i!.:- ; ’5{v ■■ t ■ ■ . :■ 

El viuilo ó V'iud^a^ T^P,\ÍT.: .-con- 
hipoteca .y * t ' . 

La restitución de los,Jb}e)\es ^yi^iteb.l^s no enagenados , en el es- 
tado que tuvieren, 

2.® La devolución, d^l f^r^epig . qpg recibió pqr Jos . bienes, muebles 
enagenados ó el valor qu^^^níaii al.tientQOQ lie. la.,enageg:\acion t. si esta 
se hubiere h-echojá. \ .... 

■ 5,'^ ■ La j . ■■ lc^¡ . cqfls^tJnidos 

antes ó después de repéH^^^^^ ^. .,; ¿ 

4.° *L^. ‘d0vqtHGÍgn]d^,l.^^^^ , gdgiiÍT^(^ie:^;''¡^^^^ bipnes.inpn^e;-^ 
bles que hubiere eñagénado’ antes de rejletir matrimonio.. , , 

5 La buena adminisíraGdg}} (^q lop bifues inmueb les no enagenados . 
La misma ley 6 del Código no exige, hipoteca sino idoneam fidejus- 
sipneniy qtiod easdepi-, .resmgbi^^s^ vei cpriiyn preiium ¡Uiis eL ¡i liabas 
éx eodem matrimonio prpcrjutlis .veb post mortení eoruni nepplibus et 
neptibus ex eisdem liheris pxqcgy.atis. sive ómnibus sive uno tinave su~ 
perstite mbri contigeril, secuñdiiyh le guyn mqdtim}\e$ til im la hipoteca 
ofrece mayor seguin,(hid;^.vé e! artí¿uÍ,o. 1787, nÚW)9^ . ■ 

IShímero 1 . En el estqflp que y eí huporte dp los deleiÍGr. 

ros por culpa ó negligencia. , *. . . . . .. 

^hi|ner,o\4..,._4?i¿e^^ mptkppyp^ip : c,l :^d(|juire,ató. merece fiji 

este'ca^o por .sip.lb^wefl^i |^'<|jiíj^.5^ projé'^.A seguridad: el que I9S ad-¡ 
qpier.e, después, (le, i;epctl§p.ci,n^ Iqs. haide perder 

quedapdo liijjis. ;legftjn)ps d.C¡ , pripiero. : . .■ 

Numero a. El cóiiypgejhÁnuho qp dehe sel de mejor condicjon. quq 

niáp).fir.o, O del 


el padre á madre eü ios hieues.adyenh^^^^^ .jrijos; y- amhos lie- 

esta . ohligaciph; , segau íqs. ar tiduios, 1 . 56 , ,y eí njámer'^ 


uen 
Í787. 




. Las di ligendia^s.^ oppstiit^cipn^ .hipQlcca , 

se practicarán con intcrthncipn. d^Jos. Í7itef:Qsudps qp clips, . , 
qpufarme, cpu lo, dis.pue^tp,en el, párrafo ¿,del artículo 1842. 


‘i -¿ t- 


L ■ 


" Vi ’/• r? i O' 


r- ■ 


•.N .ÁRliei}L0:8l2v 

L 


. ur. , I' 


-- '■'Mú pudiend'o ddh>hi¡ioiceafwhviudo ówiudáy se;.úbsBxkmi]a > l^:^ 
p^iíómei-urííCHÍoiall^ 3 ) '■; .''-n i 7 .cv ’ '■ ■ :■■ -h : -'■■' ■■. ■■ ' 

En esta parte el padre ó madre bínubos son equiparados al .simple 
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usufructuario , porqué* éti‘ uuó y otro- 'casó' liáy *l'Osí Wismos peligros" y 
temores, y la misma iiUj^osibfMdad de pór: 'otró' iffedto fód de* 

rechos de los pró^é^áriós.- ••''•'i'di'O .■•••'■ .. . :--i 

i ■ ‘ ■ '■ ■. k':- iUUf; -j-'Oíi'O í>\\í' ' 


U’ 


Lo dispuesto hasta aqui para el caso de segundo matrimonio' rige 
igualmente en el tercéro y uUáribryéí^ 

En el case de tercero ó ulterior matrimonio atraque sobóles pro^ 
prii aecipiél patris antcfiiiptíalém dnfiatibne'Pi Novela 22, capítulo 
29; es decir , que los lu'jos de cada niatrimouio adquirirán lo que el 
cónyuge bínubo tenia de sü¥espéctiW ó hermano ; está pues 
conforme el artículo con la Novela citada. 

Lo está igual monté con la ley' reeopildda 6 y título 4-', libro 10 (14 
de Toro), «aunque casen segunda ó tercera’ yéz ‘ó ibaáiv y en efecto, 
los míótiyos de la téscrVá á‘ fdvqr de' loS‘ Itíj'óS dé/primer matrimonio, 
cuando se pasa á;¿egünd6 , ‘(dtrdíi 'ígtiálméhte' á fávor de los hijos de es- 
te cuando sé'pásantercérB, y'ast'sücésiváméñfé. ^ ■ 

ARTICULÓOS 4' 

El viudo 6 viuda qiie, en tal esiadó\ tutieTé im hijo natxirafy le 
reconociere ó se dcclarc.judieia\meiil'c sgr'spi/o tos casos que" & esto 
haya lugar, se tendrá por segunda néz tasado pdf a los efectos dé la 
reserva. / . ' . 

Véase ío espiicsto en erartículo l6í, hunque réalmenm el casó de 
álli es algo diverso. ' ' '( ' \ ' 

' Véase támbieíi lo espueslD’en el i\úrticro 'Ío' del ápéñdi'ce' número 
10 donde me incliné á la opiníóii de AnVi(io)6ólh'éz, é'ontraria á la 



hijos iiegítimoscon los l'egíliihos para hérédar-ulaióádre, y ho pudien- 
do ya esta, asi por la legi.sjaeion, vlgciilp com^^ nuevo C^idigo', 

dejar aldiijó natural jij.as, ,cjué, fi\ ,_quiüJjo,aispphiblp ,á favor de eslrahos, 
tto se. descubvQdtQyJa.»lCC?fíÍdaid’’dé) pp el caso dcl artículo. 

La Óo.mision opinó, de, otro modo, L más,paraj'guardar consecuencia 
con el artículo 161,' y evitar pleitos cscandalo^Ó,^ é hfjos, 

fijó como tipo ó ,cQndieiQn \ ü.dj^pepsÁif)l(5. ia, ...jp^pslpHcia ' de . , u li' lujo 
natural , ó d.eclacado judicialñi,cntp,.scr suyo .,, según los artículos 151 
y 152. . r: \i 'l i : 

Limitada la, reserya-á^esté, sqlo,. c^so n.o Hqb.¿ e.ntne mu^do y om- 
da la distiiiciap que cu eí.aai.ículó'iOd, y^ esta nraleria han 
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admitido unánimemente los intérpretes, quiu sexm muíiebris csi dehir 
Uor el fragilior; undecmnillo vitio el improba vita prwsiimitur: mas- 
culus vero constantior ct forlipr est , el in eo non tanlnm exardel sti- 
mulus ct conciipÍ8ce7Uia carnis; Gómez , número 14 , á las leyes 14,13 
y, 16 de Toro. 

SECCION II. 

; DEL DERECHO DE AGUECER. 

ARTICULO 8^3. 

En las hereiic ¿as sin testamento, la parte del que repudia aei'ece 
siempre á sus coherederos. 

Es una consecuencia forzosa. de lo establecido sobre el orden de lie- 
redar en el capítulo 2 del título anterior: ¿á quién puede, ir la parte 
repudiada , sino á los llamados por la ley para heredar al que murió 
sin testamento? 

ARTICULO 8iG. 

■ En las herencias sin teslamenlo el derecho de acrecer solo tiene 
lu^ar cuando ^dos ó mas son llamados por el testador á ana 7nisma 
her.mcia.ó á una porción de ella., sin designación especial de partes d 
cada tino de hs llamados. 

En tal caso la parte del que no quiere 6 no puede aceptar acrece á 
la del coheredei'o ó coheo'ederos con las mismas cargas y obligaciones. 

^.^£1 coheredero 6 coherederos no pueden aceptar su parte personal 
y. jenunciar la que acrece y7ii al contrario. 

La cuestión sobre el derecho de acrecer fué de las mas difíciles y 
perplejas de la legislación Romana. Entre los herederos era una nece- 
sidad del derecho, porque nadie podía morir testado en parte, y en 
parte intestado : asi es que tenia lugar aunque el testador la hubiese 
prohibido. 

■ ’ JEn los legados, por él cohírario , procedía dé la sola voluntad pre- 
sunta del testador qüc , legando una misma cosa á muchos, daba á en- 
tender que préferia á cada uno én el todo de ella si fallaban los otros; 
pero está presunción cédia á ía voluntad espresa , y de consiguiente el 
testador podía prohibirlo. 

El derecho de acrecer nó tenla lugar éri los contratos, pero si en 
las donaciones niórtís porqué eii casi todo se equiparaban á los 

legados, ley única, párrafo 14 , titulo, 51 , libro C del Código. 

lias leyes 14 y 15 , título 5 , 'Partida 6 , habían cOpíado lá^^Roma- 
ñas en punto á los herederos; pero se cntendieroh corregidas por la 
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recopilada 1 , tituló 18, libro 10, cuya disposición tenemos adoptada 
en el artículo í>55. ’ . 

Así el derecho de acrecer entre los Irerederos solo tendrá lugar, co- 
rno entre los legatarios, cuando se fúñele en la voluntad presunta dél 
testador , que es el caso de este artículo. 

La ley 53 , título 9, Partida 6, copió también lás Üomanas en cuan- 
to al derecho de acrecer entre los legatarios; pero no puso ejemplos si- 
no de los conjuntos re el verbis el re tantum: «mando á fulano, ó á fu- 
lana tantos maravedís , ó tal cosa:: mando á fulano tal mi viña; é des- 
pués dijesse en el mismo testamento, que maiídava aquella jnisma viña 
á otro. » ■ ^ ' 

Las leyes Bomanas hablan ademas de los conjuntos verbis, nonetiam 
re. Tillo el Sejb fundum ceqms jiariibm do lego. Ley 89, libro 32 del 
Digesto; y es cuestión reñidísima entre los intérpretes si ha lugar al dc- 
récho de acrecer en esté casó. 

En el artículo sigüieiUe se decide este punto según la opinioii de 
Vinió, números lo y ulteriores, párrafo 8, título 20 , libro 2 , lustilii- 
ciones , y nuestro Gómez contra Voet , número 61 , libro 50, como la 
han decidido los artículos 866 Sardo y 1049 Holandés , y como evidea- 
icmentc lo prueba la citada ley 89 Romana , pues da la preferencia á 
los conjuntos Verbis tánlum sobre los conjuntos re, y nadie ha negado 
á estos el derecho de acrecer. La 80 del mismo libro 32 da sobre los 
conjuntos la regla siguiente: conjunclim heredes inslilui , mil conjunc- 
tim legari, hoc cst, itítam hcredilateríi el tola légala singulis data esse; 
partes autem concursu fier i. 

El derecho de acrecer. Los artículos 1044 y 1043 Franceses, cu que 
se trata del dereclio de acrecer, hablan solo de legatarios; bien que, 
según los 1002 y 1003, Institución de h«redero y legado universal son 
sinóniinos. 

El 8G3 al 8G8 Sardos hablan solo de herederos, y lo dispuesto acer- 
ca de estos se aplica en el 870 á los legatarios. 

Las leyes Romanas y de Partidas hablan de unos y otros en dife- 
rentes títulos, porque el fundamento del derecho de acrecer era dis- 
tinto páralos herederos que para los legatarios. Pero ahora, según lle- 
vo dicho, es el niisñio para unos y otros, á saber, la voluntad presun- 
la del testador, y por lo tanto se ha seguido el órden del Código Sar- 
do, aunque mejorando á mi entender su redacción. 

Según el artículo 1Ó44 Francés, se entiende hecho el legado con- 
juntamente cuando se hücc \iov \\m sola y misma disposición sin de- 
sighacion.de parles : el 863 Sardo usa de la palabra orocíon, que me 
parece mas propia. Los dos se refieren á los que en Derecho Romano se 
llaman conjuntos re el verbis. 

TOMO II. 
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. El 104Í5 Fi’apces, y -870 .Sgrtlp se refieren á los conjvintost re tanlum, 
cuantío eii un mismo Icstamenlo , aumiuc cii clistinlas oraciones, se, ^ 
á (los Q. Jijas uija njísnia cosa owe no CN susceplible de 

Woí'ÍÍÍ;^^ ... \ ’ 

ÉsVá'’ "distinción ' contraria aí.|)ci?echQ Jlpn^pip. y'gT nuestro es 'inad- 
misible.., La ¿i;*e^ijnta,'deí tcstaap.r igualiaenLe , prestóse ó 
uom’ (éosá'li' c'ómóíía ‘.(íivisióm, y debe iiáber ¡uear uí tlerecbo de acre- 
cer aÍHi éi\ ol ■]e¿h^o ,cónjuñl-ó ’d.c .caiitid,ad. o cQsa fungibíe como proí-'C: 
(iig, en' Efj&rieplio' Íi[,Qmaiií:> ,» según Yoet., núnici'O 6o,. libro 30, á, pesar de 
la. )ey \79^'/lilÍrp._'j^^^^ ¡,'y .Q^tú. ,espróso^ _én _ lá , ley ‘ 55 , tduío 9, 

P'arli(la‘ü! «Maiidd' a fuiaiiÓ' (Vá f^uíána tantos maravedis ó tal cosa.» 
Pero esto, se, y.i.itj‘e.p(|e .c^.a.^dp pl IcsladOjr quiso legar una. sola y dóter- 
m|nada.caíjli(lad a todos ,Y1 a modo se baya 

de dar integraos ca(ía uiid, ' ' . '. / ' 

Cotí las mismas cargas. Asi estaba dispu.esljO jior derecho RomaiiQ 
respecto .denlos bcre.dpr.o.^ ,, pprq habia; dífcrcqcia entre ios legatarios. 
Si .éi’aij cVnjiÁqios r^e cg ver.bis., porlig^defjcwis voUnli lmitum,vel sepff 
rafim v¡iv¡p^ fimdipm s(td .si^e,.g.nere,f .Jey. ú.nipa ,, . pái:ra.(jp,í 1 ,, lílul.o 51, 
liln'o ó dóYQód^ ... ■ ■■ A 

,, La ra;?oivyíi: que^ Jus.tinianQ esta diíerencia no. satisface, aun- 
que la baya ^optadpliogroire su comentario pl arlículo 10^5 Fran- 
ce^, .y, se lia preferido la senciUíiz d,ei. articulo . 872 Sardo que iguala 
íos.jcptariqs’dedo^f» especie c . Y • 

• .. . . RL ? ^^^•pe.da cspljcado con lo. dicho, arriba., y , es confor- 
me á nuestros artículos 706 y 707, y a jos 8ü8' y 872 .Sardos ; el 
G<idigp Frajace^ <jSprpso ^pbr.p ps-te .párrafo y el, aülerjqr.i ■ 

■ Iv c,. --.i . ARTIGALO - 

La espresion por parles iguales no se tiene por designaeio)i para 
ijnpediv,fi{,(i§,r€icj.if de ficpiscev,^ •. 

Éstos sdn ios que en p,crecb.o,)Romai>p,-ac jlanian, conjüntos ocrAís 
tmnj etmiíi xa-, , Véase Jo espaesto .en ,el arUculo ..anlerioy. doiicle cho/los 
artícuips 8ti6.,j§árdo yglO.^'9 ílplandesáque .asii.'jo, .establecen, bVy .é»‘a la 
opiniqu.mas .upterizadR en íícrccbo Romano, >, ^'ímo, acer- 

riiuo sostcuedpf; de . aqueUg.. opinión niega .rplundaniente el derecbo de 
a 9 f;^er'_,ep:,e^íe,,ca^,< «-t e^o. á, AÍcvíq Jajniiad jY;aqueíla heredad , lego 
á Seyo la mitad.» i . . ¡ .. :á - 

. AeQ.ífaiFciarp^pportpie eufre,,e|Stc pasqij cjí de íegar por 

pandea •jjgqaies...ó<^i^a(Í.ca.J^P, fcay; real y rqzonabfe, 

/jf palabra .^fííií^s ja .si§qffica.]ía ^ n^bsitL.,; íey.^Ó. j tj,íulo Partida 

7i, dníj,idjqi..;par.a . dé^ í itf; .ley J^ji,.titúíp 

IG, iüjro 50 de! Digeslo; vé el artículo 6§G. \ ^ 
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Lo disp‘ueHom, io^ laplefiQ^fS se.^<^\j{iet:^^ igualmente 

en los legados. 

Queda esplicado con lo ^p^egto 911 |OÍ; artículo 816. 

. . . , , , .. ,,,;v;....-v.. 

, Cuandg , segf.m lQ\disjgmslg ef\. losJxss.gtli^f^s,gn^Íor^ lu- 
gar al derecfio de ac^ecw já^.^]i^psur' 

(rucio ^ la, gue fullg p.un- 

^Uquel haycú.acepj^^ed ■:.., ',r. Av.-. ' , 

In usu^rViCki: ]pgc ^ lu^ est ,, quia. et ■, iP;<?^íf « ííl^í^W 

nihilQUÜ3),u^ üficre§c^ndi jus a(jhmíl¡i'u- guQlid^ie Qo^^l^itur gt,,ygu4Wt 
npf} ut proprie’tas , íe^ 4 =, ^ :t título,^, ”lj|jrp t] ífíjli Wig^líQ^vJí í»rr: 

tíciilo 870, Sardo, La porzione ,tle( manc,aníe si^Oí^reiSceróiSOín ai sih 
perstitj , ni^,cíie ,q, liando yeng^, á .pinno^rc dppo,Í‘áccoltaziooo Je^ato, 
Se ha admitido, en esto parte ío 

porque es miiy conforme á la naturaleza del usufructo.' Legada la pro- 
piedad conjuntamente, si uno de los? legatarios muere después de ha- 
ber aceptado su parte, la trasmite á sus herederos sin que acrezca al 
colegatario , mas no p.uede trasmitirla, en e| jogado d® 
que este se acaba siempre por la muerte del,usuí'ru^tuat;io;.. '. . 

Asi , ó lmhria de ponsolidnpso con la ppopiqdpiLó.apree,^^^ 
tario ; y esto parece mas natural puesto que.^?eJl ¿s^odop 
usufructo, á todos, y á cada ndQ.de Iq^ legptarioSj dg^dd 
esto, su vqluiitqd de que solo? por Ip 

lugcir la equsoli^acion. . ^ , ., v,.^. ¡ v:, 

Pero, no puede admiiirse.la otra dfsposipmp Roingua,, ^segqn Ig/que 
gozaba del cíerecho de .carecer aun. QÍ legatario que ,hahia. re.nuuem^^ 
su parte propia del usufructo. Esto pugna con Iq disposiciqn generaf.y 
sencilla del artículo 816, que b,a^ &Ído adoptadOrí^ehazandp;4 y 

complicadas distinciones del ÍLerecho Romano entre los legatarios con- 
juntos re ct verhis, y los conjuntos fe 

Observaré por último, que todo lo que se encuentra en los dis- 
cursos ó mo tivqs del Código F ranees sol?re .e^q. iptrin pada . m‘ífPiJ‘’ÍP t 
reduce á lo siguiente: «"toda fa antigua teoría del derecho dq.qcpecer, 
se encuentra clarísimamcntc reducida, á dQa,ai!.hpnln^^ y 

ÍÓ4o; y por el análisis que de ellos he hecho, sq gchaydPyigll 
tan mn^hn de encerrar toda la teoría y con teda c)qrid.ad,i, \ > 
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SÉCtlON lU. 

DE LA ACEPTACION Y REPUDlÁciON DE LA HERENCIA. 

ARTICULO 820. 

La aceptación y repudiación de la herencia son actos libres y vo- 
luntarios. 

Conforme con el 77S Francés , 1090 Holandés, 692 Napolitano, 
980 Sardo, 970 y 971 delaLuisiana, 715 dé Váudl 

Nec &mcre nec donatum adsequi , nec damnosam quisquam here- 
ditatem ad iré compe Uitur ^ ley 16, título 50, libro 6 del Código: sin 
embargó,' el mismo Dereclió Romano reconoció la división de herede' 
ros en suyos, necesarios y estraiíos; y los efectos de esta división eran 
diferentes en cuánto á aceptar ó repudiar la herencia: la ley 21 , títu- 
lo 3, Partida 6, la copió; luicstro artículo la destierra como lo estaba 
ya en la práctica j porijue la aceptación de la herencia produce obliga 
eiones, y nadie puede quedar obligado contra su voluntad. 

' I ' ' ' ' ’ ■ . 

ARTICULO 821. 

Los efectos de la aceptación y repudiación se retrotraen siempre á 
la muerte de aquel á quien se Ueredu. ■ ' \ 

Conforme con el 777 Francés , 1093 Holandés ; 6Ó4 Napolitano, 981 
de la Luisiána y 987;Sardo. 

Omnis herediias, qudmms postea adeatur , tameji cum tempore 
cowífmíaOí?’, ley 158 , título 17, libro 30 del Digesto. Ómhia 
fere jura kwredum perinde habentur ac si continuo sub tempus uior- 
tis heeredes extitissent , íéy 193 iácm. ficeres quandoque adetindo hoi- 
reditalem jam tune á morte successisse de fundo intelUcjitur , ley 3-4, 
título 2 , libro 29 del Digesto. 

Está adenias en arihoniá con los artíciilos 330 y 3 o4. . 

ARTICULO 822. 

' : ■ . J-' ■ ■■ ■ . ■ ,'.)* ■ ■ 

La aceptación o repudiación no puede hacerse condiciónál ni par- 
cialmente. ‘ V ' ' ^ 

La rcpúdiac ion no perjudica a los que tengan derecho á por, cion 
legitima para reclamarla. ^ 

Si quis ita dixeril, si solvendo her editas e'st, adeo herediCalehi; 
milla aditio esl, ley 31 , párrafo 2, titulo 2, libro 29 del Digesto, y 
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]a 77, título 16 , libro b0‘, seguidas por la 13 , tituló 6, Partida 7, que 
añade: «Que entre la herencia con condición de ia aver qúauta qüier 
■que sea.» ' ’ ''' 

El articuló 980 de la Luisiana dice: «El que liené la facultad He 
aceptar una herencia por entero, no puede dividir su aceptación, y no 
aceptarla sino en parte:» el 1009, «no se puede aceptar ni repudiar úna 
herencia bajo condición.» ' . 

La í í?puí/írtc/d« ; este párrafo no era de necesidad^ porque lá por- 
ción legitima fes una deuda; y ademas, según el artículo. 743 , ñúmé- 
ro 5 , en este caso se heredaría áb iñtestato y de coñsigUiéhl'e hereda- 
rian los mismos á quienes so debe la legitíñía. ' ' " 

ARTICULO 823. 

I 

Nadie puede aceptar ni repudiar sin estar cierto de haber muerto 
aquel de cuya herencia se trata^ y de su derecho de heredero. 

larcpudianda h^reditaic, vel leyato y certas esse debet de sm jure 
is qui repudial , leyes 25 y 93, título 2, libro 29 del Digeslo. Si yy,is 
dübiíet vical lestator ^ necne: repudiando nihil ágil y ley 5 : Qui here'- 
ditatem adire vel honorum possessioneni petere volet^ certus esse débete 
defunclum esse testaloremy ley 19 del misnió título, .con las que está 
conforme la 14, título 6, Partida 3. 

Lo mismo se establece en los arliculos 073 al 979 de la Luisiana; 
y aunque, tanto por estos, como por el Derecho Romano y Patrio, se 
exige ademas que se haya verificado la comlícioii de la instiiucion, nues- 
tro artículo no lo exige: muerto ya el testador , ¿por qué no ha de po- 
derse admitir ó renunciar un dcrcchO; condicional? . . 

■ ■ articulo ' 82¿. ’. ' ■■ ■ " 

I 

Pueden aceptar ó repudiar lodos los que tienen la libre adminís- 
IracAon desús bienes. 

Respecto á los que están sujetos á la patria po testad y íitíela ó cu- 
raduría y se observará lo dispucslo en el artículo 

En el caso del artículo 610 , ^múcnece la aceptación de la herencia 
á las mismas personas designadas evi él para la distribución de las 
mandas y legados. , . 

Por la aceptación de la herencia se contraen obligaciones: por la 
repudiación se cnagenan ó dejan de adquirirse derechos: ni uno ni otro 
puede hacerse por el que no téngala libre administración de siis bienes. 

A la patria potestad. Y como en éste caso no hay consejó de fa- 
milia como e.n el de tutela y curaduria , parece conforme al artícuío 138 



CONCORP/piCyj^ , MOTIVOS -XiCOSÍENT arios 
•v^^e •«l..pafi|re| n(jp^ife de Jíj »pr/3j>^cioni judicial UUqi*,.ó 

M -n-rV- =■ 5;' 

'E! segundo y tercer párrafo del articulo son consecuencias del pri- 
■ iperct í.f^.^ppptaíjjpa ¡p r?pg.djiae^pn tiPílCi que. Jiaqerse.pof’’ ios ; repye.son- 
,,daates jegqles, # . jas- ;perpon4^« ÍaCfipaoe& . de aeep tai; : q repudiaB , con 
pr€^9au,QÍ9jpqít jq-uq 4aJP)§/^fí.atl*í.pa>ias casos .especiales. ■ ' ;.. 
Atendidos los artículos o42, 320 y 331,- lo dl&pjjLestQ : en este-para 
.la^-pgpsqiiaíi.^ije.tqs ;á )CUeyiduria, dw 4^ entenderse. ;.ta«ibien con el 
.aH^nte¿~snp!Íqi4Q^fí|la ipteryenpion del consejó le, faindia.por la apro- 
.¿pGÍ,on |udi<^iaí<*uq} artíc de Vandáís pías espresAié iguala en este 

punto al curador del aiisei^fl can el,. deí. menor.;. ■ ;, . 


Si la herencia harecaido en corporaciones ó cslablecimientos en- 
' paces' de' adquirir^ podra ser 'dee solo d 'beneficio de inven- 

tario por Jcíp^tsoiid o pcHonas qíiéi legdlmeníc las 

'Para répu^ifirl^ necés^rio duloxizdcion picpcuit con diul ¡en- 
did Üet niiim^ " ‘ 

' " ' Veáse el articuló 33. Estas corpóraciones ó estáblecimientos son asi- 
'inilados á íósideñbres.: por eso‘es.i]ep.eiarm la aceptación el béné- 
' ficio dé ihventafió, según sé Hisponé para aquellos en el artículo 2‘M-, y 
para la pii^ei; eii^el sig,ulente 820, á fin dé que nb‘ica qüeden obliga- 
'dos^a mas délo^^ 


‘ iteró los metórés tiéhea padre d lUí tutor potr uii conse|o dé fa- 
iTÍiÜa V la'hitiseV 4eiíé ün •marido : eí Celó v pHúléncia de iinós y otros 
háce inhecésáífá Va. fiHitorizacioh' judicial pára repudiar lá lierencia: el 
caso de las corporaciones ó esiabléciiniéntos es iíiás desventajoso, y és 
preciso suplir esta desventaja coa lajndicada autorización, previa au- 
diencia del ministerio público. 

■ El artículo 1092 Holandés dice.: «Las disposiciones de últinm vo- 
füntád*'é'n provéclio de’ lo.lbospiciós ) caja cié pobres ,ii otros 'éstablcci- 
miejUoA públicos ó religiosos, po podráj» ser acepíádás sin la aútoi íza- 
¿ióii dei rey, y ^ía,ínéÁie!aT)eúéficio de invéú^^^ misma autóriza- 

cion es^necesariá' por nuestras articulos 6()^ y 609 táíes co mó están , y 
los cíúe, négúií mi Cbscrvacion hecba álíi, les'fueroh su.sti4uidbs. 


ARTICULO 826. 


: iU 


’ í > í ' 


Jfa.nmqgr. ca^da^^^^^^ acept^r m repugnar, Icl. herencia sino 
. Id qV.mdií4b;' y ¿w >if. ^eféctQ con la apxoba.(;ipn.d^^ uez . 

,JpntQi\q casp/n^^^ cfqQptar sm_q ú beneficio rld' 

Yé=Í;q.;^PAesV9 ^ndos^Q^árljcplAs aíiter^ .. ,,. 



Nuestro arMcul.Q- Píloyce aliiUi^^ 
b4 do Toro, ó recopilada 10, tUp^lÓ .90, 

repudiar coa 1^ sjiap^e .li^cu^ia, ‘■^^V‘fí.9, > o el íayen- 

tario sino para aceptar sin dicha licencia. La m’ii^er casada viene ú, ser 
por las ky,e^^ua;au’uc^r;de edac(.priyado.:del pop^'o^íj! familiaX 
pues, , iiQ lipc er. , i nyjep tari q. cu > ííp .,éa^ ;P^íyorjUicutp, cpapap teresp, 
para la responsabilidad cíet marido y para poner éi^ clnip l9?.^anaucia.^t 


’■■. yyy:,;. ; ,A#icitóí;^'y;;;r^ 

Contra la aceplafiio}}¡^ r^^éÍacimfVfl)i€L ve^,he,ph'(^s no hay di fcr 
retici^, entro I qs. herederos ,po^ de sufidád ó ealicla(ll,.y ninguno 
de ellospodrd impugnarla por ¡notiyo.algjtHo.i ii¿p¿í/erc5íííw^ 
si intervino dolo ó violencia, • , ; r . ^ ■ ! 

Lns; layes 18 y 9Cl,.Utulp 0 , Pnrtida O^imílppdP, ^!.Pei'^cho Bphia- 
no, coiieedian restilucioii contyá, la renuiíeía ó repudiación de .ja he|-en- 
cia a! menor de So añpS:,. y aijiijp o nieto , jaim piayóres ,4e .Sor;' pci’jo 
nosotros desconoceinos por punió gen.cral.el benefició de résíit^^ 
mano y Patrio, .( véase, el .p arroto . 2 secjCÍon.'iO, cajiíiuío; B’, ‘tft . , 1 bro. 
o), y adornas habejiíos, tomado loda§das precauciones posibles p^ que 
los nieuor.es y personas sujetas á c^rnduriá im sean en ^sta 

materia; y comp }>qr otra pai\te la aceptación ,y. repudiación sean actps^ 
de tanta ti’asccndencia para los derecbos.y obUgacignes. de, Ld 
parecido justo y conveniente, darles una completa és^ájríly^ad.,'. salvo si 
intervino dplo p yiplencia, porque .e.ntjpnccs np ^úbo’ . ieuji^nÍi%fdiLu t. 
de .consigujeii te fueron , . nula^s ía aceptación j.repuirfacjpVi y^vp el ar-, . 

IÍCU 10 Í 1 , 70 .. : ' ■■ ^ 

ATítlCULÓ 828, 


h;.- 


Jal herencia paedd ser aceptádee pura y sdmplmmnie. ó'¡ú- Irrite ficioi 
demventario. ■■••' " ‘ ■ - ' ■ ■■’ 

Es e! articnld 771i Frarices, 1<)90' Holandies-, ^7,9 'Sardo j 691 Nápo- 
litano , 719Vle-VaUd. ■ ' ' ' '' 

Los e fe ctos d e 1 a acep t atí o iv p ur a y Si nipl 6 es ia n ¿en el artícul0''854*; í 
los de la aceptación á IvencíiciP de inven latlln' ien el 8dC.¿Jiá^üccptadon; 
se entiende pura y simple mientras éPh'eti’edBéo no reclajne la formad 
cion de inventario y rio lo principie ó concluya; sogun se-disponé' eirda' 
sección siguiciilé f ve él artíCHlo 8f)0.- - ■ '■ >;;; •uo ní; ■ ». '.arr-í 

. i , . ,=■ r 

■ ■ ‘ ' ■■ ■ ■ • ■ ■ • . ■■ : I H ■ V . í fc .: j ■ 


AUTICLLO 


La aceptación piira y siniple pupd0,.^p]^sp,rem ^ 

Espresa es la quo.se hace en in.su;y,)pfin!p ¿¡‘privado.-^., ¡ 


1 ' 
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' Tácita i la que se liácé por aótos qué ' suponen necesariamente la ea- 
tidád de heredero y sU huéncion de ácepiar . 

' 'Ño se comprénde en éstos délos tos 'de mera conservación ó admi- 
nislracióiiprotnsional. ' V : ' ’ \ 

Conforme con los 7*7^ y 779 Franceses , 695 y 696 Napolitanos, 
988 Sardo, 1095 Holandés, ’982 de ía Cuísiana, 8 Havaro , capíUilo 1, 
libro 5, y 721 de Vaüd. 

Potest aiii pro herede gerendo aiit etiam nuda volúntate sitscipien- 
dee hereditatis, heres fieri. Pro herede autem gerere quis videtur si re- 
bus hereditariis tamquam heves utatur:: Pro herede enim gerere csi pro 
dqmin&géreré; p«árrafo 6, título 19, libro 2 , liistitueioncs. Pro herede 
gerére videtur is qui aliquid facit quasi heres, quoties aceipit quod cí- 
tra nomen et jus herédis accípére non potest, ley 20 al principio, títu- 
lo 2, libro 29 del Digesto. 

«E aiin se puede esto facer por fecho, maguer non lo diga paladina- 
mente;: Como si el líéredero usasse de los bienes de la herencia assí 
como heredero é señor.» Ley 11, título 6, Partida 6. 

Esta es la que en nuestro artículo se llama aceptación tácita (ges- 
tión por heredero) y en el Derecho Romano está amplificada con gran 
váriedád de ejemplos que ocupan largamente á sus intérpretes. 

La citada ley 11 de Partida es mucho mas parca en ejemplos, aún- 
qitfe pone algunos: la voluntad se csplica por hechos con tanta y tiuu 
con mayor énergia que por palabras. 

Como im buen Código no debe contener sino reglas generales , cla- 
ras y seíicHIas, vale nías ímilar af Francés y otros calcados sobre él; 
pero esto no quitará que haya dudas y pleitos en muchos casos , según 
la diversidad de los actos. El Digesto, compilado de las respuestas de 
los mas célebres Jurisconsultos, contiene reglas ó principios generales, 
pero sinnrden, y anegados en una infinidad de casos. 

Los de mera conservación, etc. 

• Como alimentar y hacC'r curar á los esclavos hei*editai*ios ,, guardar 
los bienes para que no se pierdan, ni menoscaben, son los ejemplos de 
las leyes de Partida y Romana citadas: Ja primera, conforme con la 14, 
párrafos, título 7, libro 11 del Digesto,, añade por vía de consejo para 
obviar dudas que el heredero proteste, «como lo faze por piedad, é non 
con voluntad-de ser heredero: » pietatis gralia id se (acere, dice la Ro- 
mana; pero una buena ley manda, ó prohíbe, y no aconseja. 

En suma; <s. IIoc perpendi debet ex qualitale per sonar um, elcasuvim,^ 
dicen con razón los intérpretes: - ! . 

En instrumento público ó privado. Asi queda corlada la contraver- 
sia ele los intérpretes sobre si debe eritenderse haber deelarado su vo- 
luntad de aceptar er< 7 ?fc simpleñieníé dijo qúequeria aceptar: ademas, 
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la aceptación de la herencia e^ ¡un acto muy imporlaute para el p\ismo 
heredero y para otros; una simple declaración verbal harían nacer jmii- 
chas dudase i ncerlidumbrcs. . . . . ^ 

I . . . ■ ■ , ■■ . , . - . 

ARTICULO 850. i, , “ 

I 

El que por cualquiera tituh enagena su derecho héredüario ó bteti 
lo repudia^ medíanle algún precio^ se entiende que ha aceptado la he- 
renda. ■ • •' í 

Conforme con el 780 Francés, que dispone lo mismo en el caso de 
renuncia gratuita, si se hace en provecho de uno ó varios herederos, 
697 Napolitano, 99i y 995 Sardos. 

Nuestro artículo habla de la repudiación ó renuncia simple de la 
herencia: de consiguiente su espíritu es el mismo que el del artículo 
Francés en el caso propuesto, porque se obra como propietario cuando 
se priva á algunos de los coherederos para enriquecer á otros , y no se 
puede dar sino lo que se acepta. 

Por !a ley 2!) , titulo 2 , libro 29 del Digestó, el que recibe precio 
del sustituto ó heredero legitimo por repudiar , no se entiende que 
acepta, fuit questio aii pro lueredc gerere videatur qui pretmm, hm- 
rcdilatis omittendee cama, capit. Et oblinuit hunc pro heerede quídem 
non gerere, qui ideo accepll nc hoeres sil: lo mismo se dispone eu la G, 
tlíulo 16, libro 50, non valt hieres csse qui ad aituni transferre voluit 
íueredilalem. 

Era pues contraria en este punto la legislación Romana ; pero sus 
motivos (salvo todo respeto) aparecen frívolos y pueriles: ¿puede na- 
die enagenar ó recibir precio por lo que no es suyo? ¿Y, sin la acepta- 
ción, qué tiene de suyo en la herencia el que la enagena ó recibe pre- 
cio por repudiarla? 

A pesar de todo no descubro grande utilidad ni aun uso en nuestro 
artículo 850, ó 780 Francés, porque ni los legatarios ni los acreedores 
beredilai ios j)uedc!> hoy sufrir perjuicio eu el cambio pei“sonal del he- 
redero: nuestro Derecho Patrio calía sobre el tenor. del artículo. 

ARTICULO 831. 

Si el heredero , a\in sin mediar precio, repudia €}% fraude de los 
acreedores, pueden estos pedir al juez que les autorice para aceptar 
la herencia d bcnencficio de inventario, representando al primero. 

En este caso la aceptación solo aprovechará á los acreedores para 
el pago de sus créditos, pero no al heredero que repudió. 
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iiÓOS SbWF6;'lMÍ'*dd^ tdíi>ia'íík; 7¿0 de Vaud, ‘ ’ 

El solo motivo que se da para este artícüld‘en el diiscdfSd francés, 
número es que la buena fé debe ser la base de todos los actos, y 
que probablemente el dciulÚríécibir^ éú' secreto algún precio por re- 
pudiar. 

Esto ;dÍ!sposiCion pareos jubto y. equitaUva , íumqiie es , enteramente 
cOntraíiaoql -l),ere,cho Según él se ppdia repudiar la herencia, 

el legado y hasta la porción legítima, sin que los acreedores pudieran 
-usar de la accioBíPadlinna 5 ^csta:se .ejercía Cii hís enagenaciGnes 'ó dis- 
-minucrones reales dejo y^íadqiiimdo ,;no cuaodo;.pudiendo el deudor 
adquirir dejaba de hacerlo: qui occasione avqiúrc'ndi n<m -U^ 
ínteliigilur- alieñare > , velit^tiiqm JicüreíU'laknk qui repu- 

diavil Jií^retliíatñmf iidJi.cH iu ea mma ul Jmic ,ediúlQ Íocum facial, ley 
28^ítitii!o ;li3, ;libfo. aO -del ' Digesto /^Awt;:/ríi,wdawíitr firíaliiares., cum 
quid non adqiiiritur á'dekitme:, sed ciirn quid dc bords diñünmtnr, ley 
134-, título 10 del mismo libro. :* ■ 

NiiGstro i Derecho Pateiq no es tan :éspreso como el Uoinano ; pero 
de las leyes 7 , titulo 10, Parlida-o, y: 10, titulo 55,^ íhu:ikla;7 , puede 
inferirse que fue adoptada su disposición. 

En /r«íí*í¿c: y con perjuicio, ó por mejor decir ,. respecto del deudor 
ó repudiante , son sinónimas eslas palabras : hay fraude si hay perjui- 
cio ; vé el artículo 1176, - 

Para aceptar: pero no debe inferirse de esto que es una verdadera 
aceptación, Xos acreedores no adquieren el concepto , derechos y obli- 
gacioHCS de verdaderos herederos , pucs; que ni quedan obligados á las 
deudas y cargas de la herencia , ni adquieren otro derecho que <d de 
hacerse pago de- S'US deudas cen la parte que habría cabido al deudor 
que repudió. 

A henejicio de inventdriQ. Salo de este modo es justo y posible que 
los acreedores enti*en, en. la herencia; y asi se halla establecido en los 
■ artículos .1064 y^l066 del:Código; dc la Euisi,ana.i 

¿^o/o jíCto. íGiÜticrtos los créditos, el resto de los bie- 

nes irá á los colierederos , y estos podrían repeler desde un principio á 
los acreedores pagándoles Io_que le^- debia el repudiante: en tal caso 
los acreedores no lendrian interes, y por lo mismo ningún derecho. 

Los acreedores posleri(y’es á la lepiidiacion no podrán reclamar el 
bcnclicio de éste artículo , porque no pudo hacerse aquella ch fraude y 
perjuicio (le acjrfeéddres' ó (íércclios qué no existían ál tiempo de hacer- 
se: el líéredéro qué Repudió péédí ó tódo su dereeh».y pára siempre. 
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St‘ entiende también haber aceptado la herencia &l>'^^te‘ ¿ústriiji> ti 
ocultó múUciosainenté ah^mia de las coms ñeretUtat^ías , siñ pdi^ácio 
de quedar ■ su j’eio á las pena^ señaladás' para’ >óste caso- m el Gúdi-^ 
(JO penal. ■ ' 

■ Conf-Gi’ine.eii su primera piarle ¿coft ' el 7Í)2- Fí^aftcesv el 'cuaic^ 

! a pena de qoe el heredero nO' le n^a parlé eíi los objetos sustraídos d 
o( aliados, sin espresar á quierii hayan de ir ‘estos; le sigiicnel709'Na- 
politano , 1110 Holandés j 1008 Sardo y 1022 d^ la Liilsiaiva. 

Eí 752 de Vaud dice: «los herederos que hayan fe ustraidó xf oculta- 
de algunos efectos de la herencia, pierden la facultad de renunciar á 
(día, y quedan herederos puros y simples á pesar de la renuncia, sin 
perjuicio de las penas m que hayan podido iñcitrHr.» ' - ' ■■■ 

Idstc artículo es también contrario al' Herecho Ramanó : Si qüis éá:- 
(raneas V(nn hereditariam qiiasisubxdpie'nsvei espilans, teñ'et , non jiró 
henale’ (jeril nani admissarn contrariani voluntalem deciarat.' 

Advi(írtasc que esta ley halda dcl heredero csíraño :'.la 71 /párrafo 
4, del mismo título, dispone lo contrario del heredero smí/o, si quis suiis 
se dicil rolinere hetredilatcm nolhr, aliqúid aiiíein ex hccrcditále íimo- 
Luoit, abstmsndi beneficium non habebil. Las‘ leyes 0 y 12 , título í>, 
ihiríidá 6 , han copiado las dos Romanas citadas; ■" 

. Eu distinción de herederos en suyos; necesarios y csfrañns , aunque 
escrita en nuestras leyes , hahia caído en desuso, y no se reconoce cnl 
csic Código según lie observado ch el aríieulo 82f>. Ha parecido jíor lo 
tauío justo castigar por este medio al heredero ó coheredero malicioso, 
y hasta ciiipahle de hurlo, sujetándole á tixfas las deudas y cargas de la 
hc'.í'ncia sin perjuicio de las otras penas. 


ARTÍCHIO 853,. 


E¡ (¡ne á instancia de un ¡eyalario ó acreedor hereditario haya 
sido declarado ó condenado defi/míivámeníe como heiédei'o de otro, será 
habido por tal para los demás legatarios y acreedores hevediiarios 
sin necesidad de mievo juicio^ 

Es literal d(‘l 989 Sardo, y, ademas de justo, será de grande utili- 
dad porque he visto ejecutorias encontradas sobre esté punto eii - una 
íesiamcntaria ruidosa: de este modo se uniformará la‘ práctica de los 
tribunales. 

Rogrori, á consecuencia de una disposición parecida dei artículo 800 
i ranees, copiado en otros Códigos, viene á agitar esta misma ciiestioji, 

á s;ó;er: 
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¿Él heredei'O condenado á instancia de im acreedor habrá perdi- 
do para con todos la facultad de aceptar á beneficio de inventario , y, 
en caso de presentarse otro acreedor , tendrá que pagarle como herede- 
ro puro y simple'^ 

Vacila en decidirla, y, á pesar de los términos del articulo Francés, se 
inclina á la negativa por respeto á la máxima de que la cosa juzgada 
no aproveha ni daña á otros. 

Nuestro artículo previene y decide esta cuestión: el que fué conde- 
nado como heredero ó como heredero puro y simple , no puede esqui- 
var ninguno de los dos conceptos para con los demas acreedores y legata- 
rios: aquellos conceptos son indivisibles y lo indivisible aprovecha y 
daña á todos y enlodo. 

AimCULO 854. 

Por la aceptación pura y simple ó sm beneficio de inventario que- 
da el hcredei'o responsable á todas las cargas de la herencia , no solo 
con los bienes de essta , sino también con. los suyos propios. 

Sobre la disposición de este artículo están conformes todos los Có- 
digos antiguos y modernos, el Derecho Romano y e! Patrio: si te honis 
paternis major quinqué et viginti annis immiscuisti inopia patris (c 
non excusat de exactiotie creditoriim , ley 10 , titulo 50, libro 6 del Có- 
digo; hereditas lamen quin obliget nos ccri alieno ctiarn si non sil sol- 
vendo plus quam manifesíum est , ley 8 , título 2 , libro 20 del Di- 
gesto. «Fincan abligados también los sus bienes que oviere de otra par- 
le, como los que obo del testador, para pagar cumplidamente las deb- 
das é las mandas,» ley 10, título C , Partida 6. 

ARTÍCULO 835. 

El derecho para aceptar ó renunciar la herencia , no habiendo 
tercero que inste, se prescribe por el mismo tiempo que lus otras arcio- 
nes reales. 

Instando en juicio un tercero interesado para que el heredero acepte 
ó repudie ^ deberá el juez señalar á este un término que no pase de 
treinta dias, sin perjuicio de lo que se dispone sobre el beneficio de 
inventario. 

La primera parle del artículo es el 789 Francés, que no pone el 
caso de instar un tercero: le siguen el 706 Napolitano, el 104 Sardo; 
el 1108 Ilolamles dice simplemente: «La facultad de renunciar á una 
herencia es imprescriptible;» y calla sobre la facultad de aceptar. 

El artículo 1006 , y el 6 , capítulo 1,. libro o del Código Bávaro, 
preven el caso del párrafo 2 de nuestro artículo , y ambos á dos dejan 
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al arbitrio del ju^z el señalamiento del término: nuestro articulo fija 
el de un mes, que parece bastante salvando lo dispuesto sobre el bene- 
ficio de inventario, pues que este mismo término se concede en el artí- 
culo 845 a! heredero para manifestar su voluntad de aprovecharlo. 

Las otras acciones reales: porque lo es la petición de herencia, ó si 
se quiere mista de real y personal , según hasta ahora se ha llamado. 

Según la ley 7 , título 14, Partida 6, el derecho hereditario se pres- 
cribía por treinta años, cuando el poseedor de la herencia carecía de 
título ó buena fe ; por diaz entre presentes , y veinte entre ausentes , si 
le asistían aquellos dos requisitos. 

Esto era conforme á la disposición general sobre prescripciones, to- 
mada del Derecho Romano, ley 5, título 59 , libro 7 del Código: el caso 
de nuestro artículo se regirá por lo dispuesto en los 1935 y 1961. 

ARTICULO 856. 

Por la muerle del heredero , sin aceftar ó repudiar , se trasiníle 
á los suyos el mismo derecho que él tenia , aunque haya muerto igno- 
rando que le había sido deferida la herencia. 

Si son varios k>s herederos y hay discordia, aceptarán los que quie^ 
ran y los que no quieran no; pero los que acepten lo harán por la to- 
talidad. 

Si la discordia fuere sobre aceptar á beneficio de inventario ó sin 
él , se aceptará á hc 7 ieficio de inventario y aprovechará á todos los co- 
herederos. 

E! primer párrafo del artículo es conforme al 781 Francés hasta 
las palabras «aunque haya muerto, etc : le siguen el 1097 Holandés, 
698 Napolitano, 992 Sardo , 1001 de la Luisiana y 754 de Vaud , que 
añade : «en este caso los herederos tienen para deliberar un nuevo pla- 
zo de cuarenta y dos dias. á contar desde el diá cu que supieron que 
eran herederos del que deliberaba.» 

Sabida es la repugnajicia que encontró entre los Romanos el derecho 
de trasmisión. Concedióse primero á los herederos suyos; luego á lodos 
los descendientes , y por último lo eslendió Jusliniano al caso de morir 
uno dentro del tiempo de deliberar con noticia de haber rocaido en 
él la herencia: los intérpretes opinan que, no habiéndose podido tiem- 
po para deliberar, debia entenderse el de un año para el efecto de la 
trasmisión. 

Nuestra ley 2, título 6 , Partida 6, copió fielmente al Derecho Ro- 
mano. 

Yo no descubro causa ni preíeslo para tan manifiesta aberración de 
la regla sencilla y general , «mi heredero es otro yo, es mi persona ó mi 
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áeliH’a'y tfthia' el iícfffe'cllo de acéptap o réjrtídiar, 

¿ jiyop qiié’ Ho fo h'e d lilis 1teÉe(lbr*os éii los ñiisiñós términos 

y píjp el írííánwf iiéfflfió qdfejyo 

Nb -sd'día váeíládbV'^^S’, dn admítii’ el áPlíciilb 78f del Código Pran- 
oes , aiinVpié bn Ibs tPGís diséürsds iiiiííiéros‘ í)2 , 55 y ^4 sobre sticcsio- 
riesglié s6'mOtiVíi ^'bráiíri^sb'ínen ¡ . . . 

’ Nue^stró art’íeül'ó Cs , si mal nómé encañó , mas claro y coocisd que 
el 781 Prárioes V cómb puede vePsé' en las’ palabras «el mismo derecho 
que el téfítarw ¿ruando pudrerá hacerlo él rilismó difunto.» Asi se acia* 
ra y fija la idea fundamental de que los herederos pucdeíí todo, pero no 
mas de lo que podiahaeer el difuulo. \ 

' I^iorandoi Porque el difunto igúoi^ase su dércchov ¿déjaria éste de 
corresponderle , y de ser parlé de su patrimonio cómo cúalqiiier otro de 
toda eíípecie? 

Pero comfenia espresarlopai'a no 'dejar asidero á los cavilosos, por-* 
(]'uc todos los intérpretes, y nuestro Gómez , tomo l de sm resoluciones 
vm'ias, eapítul(>9, número 53 , niegan la trasmisión en éste caso. 

'Si s<m varios. El artícüío 782 Prances, seguido por el 699 Napolita- 
no, y el 995 Sardo y 725 de' Vaud se concreta á los herederos dcl que 
murió sin aceptar ó repudiar, y dispone que , no estando acordes ellos 
niismos en aceptar ó repudiar , sé haga la aceptación á beneficio de in- 
vcnlHi'io. 

El 1002 dé la Liiisiana dicte: «Guando varios herederos de un mis- 
mo grado soii llamados á úna herencia, los unos jmedeu aceptarla pura 
y simplemente,}' los oíros á beneficio de inventario : porque el herede- 
ro puro y simple no escíiíye' al heredero con beneficio de ínvéntario.» 

Sé vte^ pues , qué 'esté artículo es totalmente diverso’ del Francés, 
porque habla 'en 'general dé ’lódos los herederos, y porqiíe admite la 
aceptateidrt pitra y simple én unos , y á btenericio de inventario en otros. 

Eharlíteíilo 10^6 Holandés V si htfbiera de pasarse por 1a eoncordan- 
ciaenire el Código Napoleón y los Códigos civiles estranjeros dispo- 
ne lo mismo que el 782 Frauces , y sin embargo uo es asi ; el artículo 
ifolandes és él tipo y Original^yel nuestro ; habla étt general de todos 
los lieredéros r do babieúdó' atvuterdo entre es la aceptación de 

!;V herencia , puede uno acejítarla* y eí otro repudiarla; si el desacuerdo 
recae únicaménte sobre el modo de la aceptación la herencia debe ser 
aceptada á beneficio de inventarlo. 

El artículo Holandés es mas conforme al dercoJio y á la razón que el 
Francés; en primer iügaiq haMandb de herederos cil general, compren- 
de todos los casos, y el Francés no comprende sino uno: en segundo 
lugar-, conserva tá todos los herederos su derecho iridispUtable para acep- 
íar'ó repudiar , y solo prescribe la aceptación á benéficio de inventario 




túlsíána en 


Lo /(«Tan yVóV' ío7<f lfl*‘iií^ít(íío^ diéeí feiíhjíle 

mente: «La parte del que rttpp^jíl ttep^-.c-.e. á sus coherederos; si él es 
solo, pasará al grado sigiiieiiío lé fiá^i'fíé el l()i5 de la Luisia- 
na, e! 705 Napoíilano , el 1000 Sardo y 1105 Holandés. 

.. Péro 'el CódVgo Wdiándes su aétíhhld f0^8 , y él dé la 
los 1017 y lÓlf^ ,’'drctái ’áV^d irhás .(Jüé l'os'Hihds Chdígbs , pues addptan 
ia disposición del Derecho Roíuárío /Oíihfcé: t{uc’ «dl dde'há dc 
su parle de Ííoreiicia ,‘'ho puede’ réiVunéláflá ijiie fé ■^lehc‘(yó^'•eV’dóiecho 
de acrecer sino cuando un Qohercdcrp,.'|ue aceptó es restituido contra 
su aceptación.» 

Nuestro aiticulo, al disponer aquí lo mismo que los dos Códigos 
niencionados y él i>ereéhó Hóhianb' ,'lVó Wacc 'MdV'qué réj^h’tié lb ya es- 
tablecido .cu ci párrafo o del ariículo 810: «El coíicrodém ó c'o'hérédc- 
W)s no pnerleit aceptaé sií',párt’e/peiS;dhal y réimuciái^ la que acrece , ni 
al contrarío.» ■ ■ ' ’ ’ ^ ' ' 

. ' ■ ' AíiT]ccLd'85Í' ' ' 


La repiídjaetor¿ do la h(^‘ encía dehe fincei'se^cn' insfrumento públi- 
co , aatorizado por c^cribanb del dúmicUto 'del repiiduuiíe ó d'él di- 
funlo. 

Por Derecho Uomauo , ley 95, título ,2, libro 20 del pigeslo , y la 
18, título 0 , Partida 0 , la repudiación podía ser espresa ó tácita como 
la aceptación. iire//.sor/ /ieredé'qs ?éo?i pcV6?í .iéd clinm re pó- 

lest ct alio (jvovis indicio voíunhtlis: • retuineiár pué(Í'e/ct heredero la 
heredad en dos maneras , por palabra ó jior fcídio:» sin embargó, de la 
ley 101 , título 18, Partida 3, poclria^ juíerirso <[ue la repudiación de- 
bía hacerse ante el aleahlé y en instrumento público. 

Nuestro artículo está coníóiaue con el 784 Eranccs , salvo que este 
ordena que la repudiación se 1 xa, y a de liacer en la escribaníq dé Cámara 
del Tribunal do primera instancia , 908 Sardo , l ííiñ Hol.andes, 727 de 
Vaud, 1010 de la Luisiana y 701 .^hipolitano : este ultimó añade, que, 
«para íasIuTcncias cuyo valor no eseeda de 509 ducados , la, renuncia 
puede hacerse igualmente en fa Cí^'ribauía del. Juez de paz donde radi- 
quen los bienes: » el de la Tuidaiia solo ,éxj ge qué se haga ante notario 
y en jxresenéia de testigos. , . ; 

La publicidad interesa á los acreedores y aun al orden púhíico, por- 
que Ja repudiación abre la entrada’ á otros lieredc'ros , y conviene que 
este llamamiento conste de un móido inequívoco. , . ... 

Las otras precauciones de! Código Fraáicés parecen esecsi vas c inne- 
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cesarías entre nosotros; ¿por qué se ha de obligar al repudiante á mo- 
lestias y gastos de un viaje por un acto que generalmente no se mira 
como provechoso? Casi podría sospecharse que la decantada civilización 
aamenla y refina proporcional mente los fraudes y la malicia. 

, ARTICULO 858. 

La herencia repudiada cuando no hay siisiituto acrece á los oiros 
coherederos^ ó pasa d los que lo son ah inlestato^ con arreglo á lodis- 
puesto en el número 3 del articulo 745. 

Ve el artículo 743 y la sección á que el mismo se refiere. 

ARTICULO 839. 

El heredero testamentario que repudia la herencia pierde su der€~ 
cko á los legados. 

El Código Sardo, en su articulo 1002, dispone lo contrario, siguien- 
do sin duda al Derecho Romano ; pero este al menos escepluaba el caso 
en que apareciese haber sido la voluntad del testador que no se perci- 
biese el legado sin la herencia; y ademas la ley 10, título 4, libro 29 
del Digesto, hace muy dudoso este punto. 

El artículo 845 del Código Francés permite a! hijo que repudia la 
herencia percibir el legado hasta donde alcance la cuota ó porción dis- 
ponible. 

Nuestro artículo es mas justo y decoroso; el heredero que desaira y 
afrenta al testador en la parte principal del testamento , se hace indig- 
no de la liberalidad subalterna con que es honrado en el mismo : vé no 
obstante en el artículo f>63 una escepcioii respecto de las mejoras. 

ARTICULO 840. 

El que es llamado d una misma herencia por tcslamenlo y ab 
iniestaio^ y la repudia por el primer Ululo , se entiende haberla re- 
pudiado por los dos. 

Repudiándola como heredero ah intesiato, y sin noticia de su tí- 
tnlo lestamenlario, podrá todavia aceptarla por este. 

Por Derecho Romano, en el caso de este artículo, si uno repudia 
como ahintestato, sabedor de que es también heredero testamentario, 
la repudiación obra bajo los dos conceptos; si lo ignoraba, no le em- 
pece bajo ninguno; leyes 17 y 77, título 2, libro 29 del Digesto. 

Esto mismo hallamos en la ley 19, título 6, Partida 6, que copia las 
insuficientes razones dadas por las leyes Romanas. 
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Seguii el Código Bávaro, libro 3', capítulo 1, artículo o ¿ el herede- 
ro testamentario, y legítimo al mismo tiempo , puede escoger el lítuto 
que quiera: el Prusiano , en su artículo 401, niega al testamentario la 
facultad de renunciar bajo este concepto para suceder ab intestato; pero 
lio habla del segundo caso de este articulo , asi como ni el Derecho Ro- 
mano ni la ley de ParliJa hablan del primero: resulta, pues, mas pre- 
visión y claridad en nuestro artículo. ¿Cómo premiar la malicia del que 
■repudia su derecho por testamento, mofándose de la voluntad del testa- 
dor para heredar luego ab iutestato? 

Bien es cierto que apenas puede verificarse hoy este caso, porque 
si hay otros herederos Ies acreoerá la parte repudiada , y si no los hav; 
cómo han de subsistir las mandas y mejoras, no puede haber tenta- 
ción para repudiar. 

El segundo caso puede acontecer y presentar ventajas : repudia iirto 
al) inleslalo por ser machos los herederos y corla la herencia; si des- 
pués aparece un teslamento en que él solo es instituido , tiene Ínteres v 
derecho para aceptar por este titulo que ignoraba. 

Según el arlículo 822, aquellos ó quienes se debe legítima pueden 
reclamarla auiujue repudien la herencia. En Derecho Romano era cor- 
riente lo contrario, suponiendo que a! hijo, por ejemplo , se le dejaba 
una parle de herencia mayor que su legítima, Voel., título 2, libro 29, 
número 15, donde responde entre otras objeciones á la de que no pue- 
de imponerse gravámen de ninguna especie á la legítima. 

Según la ley 20, título 6, Partida G, el hijo ó líicto puede repudiar 
la lierencia de su padre ó ahiieloj pero no dice la ley, si pódrá retener 
la legítima, ni las leyes 5, y G, del título 8, nos sacan de esta duda , co- 
mo ni las otras que liabian de la legítima , calificándola de debitum 
'nalW(K , y {[iie no puede imponerse en ella gravámen ni condición; le- 
yes 1 7, título 1 , í i , título 4, y 1 , titulo i 1 , Partida G. 

Ei articulo 845 del Código Francés supone (¡ue el hijo heredero lia 
repudiado, y sin embargo le conserva su derecho á los legados, pero 
lio dice si ha repudiado su legítima, ni si la pierde por la^repudiacioii, 
aunque parece ([ue la legíltma no es menos sagrada y favorable que e{ 
legado, ospeeiahiionle en el Código Francés que no reconoce ia deshe- 
redación. 

El Código Bávaro está irías espreso en .su arlículo 10, capítulo 1, 
libro 5, « no se puede lomar la legitima y repudiar el resto». 

Para inavor claridad fijémonos en. un hijo que repudia la licrencia 
contentándose con su legítima. Esta no jiucde fijarse en ningún caso 
sin que preceda inventario, con el que no hay el menor peligro para el 
heredero: falta, pues, á todo respeto y delicadeza el hijo que en tales 
circunstancias se niega á serlo de su padre. La legitima , por mas que 
TOMO II. 15 
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se la realce y e?:agerc , no es una deuda y carga de la herencia con la 
propiedad las oirás deudas yucárgas , pues hasta haber sido estas 
satisfechas jP:o comieniza e! d ereehp dedegítiHoa ^ ni aun se sabe ,si la habrá. 

La legíúma respecto de hijos íüayores, y aun de los uienores de edad 
..qo necesitados , e^ nn puro bcjieíicio de la ley ; y asi como esta lo niega 
4il hijo en los casos de justa desheredación puede fambien ligarlo coa la 
decorosa necesidad de aceptar una hiereacia que, supuesto el inventa- 
rio, no puede ser dañosa. . 

Y esto no se roza en manera alguna con la libertad proclauiada en 
el artículo 820: los hijos no serán herederos suyos y forzados del j>a- 
dre, Gomo lo fueron por ajgun lieinpo en Derecho lioinano; podrán abs- 
tenerse, desechar, o repudiar la herencia, pero total y no parcialmente, 
como pueden hacerlo otros herederos, y en esto se guarda consecuencia 
con el artículo 822, , 

SECCW.IV. 

DEL BE.^EFICIO DL INV.ENTAIUO. 

El heredero, según el ai’tículo 549, sucede y representa al difunto, )io 
solo en sus bienes y derechos, si no en sus deudas , cargas y obligacio- 
nes, y según el 854, es responsable de ellas con sus bienes ])ropios, 
cuando no alcancen los hereditario.s; al tratarse de aquellos dos arlícii- 
ios se ha visto que son de origen Romano. 

Era pues peligrosa, y, por decirlo asigna juego de azar la acepta- 
ción de la herencia: podiael heredero arruinarse, como enriquecerse, 
y el. miedo de lo primero relraia á muchos do la aceptación; esío en las 
herencias testamentarias envolvia entre los Romanos la nulidad de lodo 
lo dispuesto en el testamento, y por otra parle se reputaba afrentoso 
morir sin heredero. 

Pero no pudo menos de reconocerse que habia injusticia y dureza 
en compeler ú los herederos á repudiar ó aceptar desde luego y á cie- 
gas. Pensóse* por lo tanto en ocurrir á estos inconvenientes, y se con- 
cedió á los herederos el derecho llamado de ó para deliberar^ (\uq 
cousislia en darles cierto tiempo para examinar y adquirir noticias so- 
bre el estado del patrimonio del difunto:, y decidirse en vista de ellas 
por la ace ptíveion ó repudiación, 

E| señalamiciUo del tienipo pendía del prudente arbitrio del juez, 
pero no podia, bajar de cien dias.; el juez no podía conceder arriba de 
ftueve meses; el Príncipe hasta un año: pasado osle tiempo sin aceptar, 
se loma por repudiada ]a herencia .respecto de los sustitutos , y por 
aceptada respecto, de los acreedóres hereditarios: muriendo el herede- 
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ro en el término ó tieííipo.conGedjdoypm^a 

mo (lereclio á sus herederos; asi. resulta de jlodo/;el titulo 

del Código y de ía ley 09 y; titulo.:^ , jibro Digesto, ^ 

Este fué el antiguo y piúmer t'emcdio .ó favoff concedido .ú,lQS;^iei>er 
deros ; pero se vió que uo les daba Qoiuplcta; seguridad : jos informes y 
noticias eran siempre diiiciles y; muchas veces, eugañosas: Jusliúiano 
removió todos Iqs inconvénientes, y.trapq:UiUzid A los herederos. cpn c/ 
berm/ícid de mueíiíctrio. • , , 

Él heredero debía , principiarlo ■ dentro, de .tremía dias,, desde que 
supo que le U.abia sido deferida ia hereucia; habin de concluirlo denlio 
de otros sesenta dias y podía coiicedérsele .un año, á co atar desde la 
muerte del testador, si el lieredeEo se hallaba Atúsente del lugar en que 
radicaba el patrimonio del difunto ó su mayor , parte; había de hacerse 
ante escribano y en presencia d(r ios interesados .corno acreedores y le- 
gatarios; si faltaban , algunos de .estos , eran necesarios por lo meno^ 
tres testigos, ..... 

Los efectos del inventario, asi formado, eran los mismos de nuestro 
artículo 81)6 : pero como el inventario tiene siempre el inconveniente 
de hacer público el estado, bueno ó malo., del patrimonio del difunto, 
Ju.sliniano dejó todavía en pié el antiguo dereebo; de deliberar ; ley 
(kd mencionado Ululo 50 deJ Código, y párrafo 1 , titulo 19, libro Í2,.íns7 
¡.ítucioues. . , k. .... 

El título 0 de la Partida 6 encierra literalmente la legislación Rq« 
imma , tanto sobre el derecho de deliberar, como sobre el beneficio de 
inventario. 

El Código Francés, y la generalidad de los modernos, solo conseiv 
van el beneficio de inventario ; pero con la ventaja de que, concluido 
íísie, tiene todavía el heredero cierto termino, para deliberar sobre la 
aceptación ó repudiación; y en verdad que entonces puede hacerlo eon 
iodo conocimiento, y libertarse de las incomodidades que acarrea siem- 
pre el cuidado y administración de los bienes , y el haber de entender- 
se con los acreedores y legatarios: el inventario aleja temores y peli- 
gros, pero no escusa las molestias indicadas. 

Este sistema ha parecido preferible, y es el seguido en la presente 
sección, ])cro con mayor propiedad y corrección de lenguaje, según 
notaré en el artículo 84'^: la falta de Concordancias del Derecho lío- 
mano y Patrio en algunos artículos podrá suplí r^^ por e&te epítpine. 

ARTICULO 841 . 

Hasta pasados nueve dias desde la muerte de aquel de cuya he- 
rencia se trata , no puede intentarse accipn contra el heredero para 
qiic acepte ó repudie. . : 
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Sinembargo\, el jwz ^ á instancia de cualquier interesado ^ pon- 
drá en recauda los bienes de la herencia^ 

Es lo que se llama novenario de lulo , y eslá conforme con las leyes 
15, título 13 ¿ Partida i’, y 13 , título 0 , Partida 7, tomadas de la ley 
2, título 4, libro 2 del Digesto y de la Novela 60, capítulo 1. 

En la Novela 113 se hace mérito del anterior, y se dice: sancimus 
ilaque nuili penilus esse liceriiiain , aui heredes , aiil párente s , aut 
liberos , aul conjugem j aut agnatos^ vel cognatos aut alias af fines 
(jus , aut fidejussores ante novem dierum spatium , in quibus viden^ 
tur lugeref conveniendi aut qttoctimque modo inquietandi ^ aut ali- 
quam admomiionem cis éfferendi , aut in judicium eos vocandi , sive 
debit i gr alia qitod ádéfimclo dcscéndii, sive altcrius cujuscumqne cau- 
see nomine üd memóralas personas specidliter pertinentis. 

De esta Novela fué tomada la auténtica 5cd! ñeque, etc., á la ley 
6, título 19, libro 9 del Código : Goíofredo én su comentario, al men- 
cionado párrafo 1 del capítulo 3, dice que esta costumbre se tomó de 
los paganos, y reprueba el número novenario novendialcrn : que sean 
nueve, ó mas ó menos, importa poco; pero hay piedad y humanidad en 
que no se atormente á los herederos, que pueden ser padres ó hijos, cu 
los primeros momentos de su justó dolor y llanto; la Novela 113 re- 
cuerda el caso de un padre acosado por un deudor, cuando volvia de 
dar sepultura á su hijo , ideoque piuni et humanum csse perspeximus 
lalem crudelüaleni kac lege piissima coercere. 

Sin embargo. La citada ley 13 de Partida viene á disponer esto 
mismo con la lianza que debe dar el heredero ante e! juez, si los acree- 
dores sospechasen que ocultará ó malbaratará los bienes ó se irá con 
ellos de la tierra: la piedad dicta que se escusen molestias premalnrns 
al heredero; pero la Justicia exige que se provea entretanto á la seguri- 
dad de los acreedores alarmados. 

ARTICULO 842- 

Todo heredero puede pedir formación de inventario , antes de 
aceptar ó repudiar la herencia, aunque, el testador sé lo haga pro- 
hibido.^ 

E1795 Fran< ;es dice : « la declaración de un heredero , que no quie- 
re adquirir ésta calidad sino á henefieio de inventario, dehe ser hecha 
en la escribania de Cámara del tribunal de primera instancia, etc:« si- 
guen al Francés el 710 Napolitano, 1070 Holandés; el 1100 Sardo aña- 
de: «esta declaración será en los treinta dias siguientes publicada y 
fijádU en la puerta dcl tribunal y en ía de la última habitación dd di- 
funto: ademas se insertará aviso , por simple nota, en las Gacetas. 
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La palabra «declaración» de! arlíc.ulo Francés, no me jyarece pro- 
pia y congruente , porque no es desde entonces heredero á beneficio de 
inventario, como lo era por Derecho Romanó; eh el Código Francés, aun 
después de concluido el inventario, se dá término para deliberar sobre 
la aceptación ó repudiación. 

Asi el heredero no declara desdé luego que es ó será tal á beneficio 
de inventario; pide solo que se forme para resolverse en su vista , y 
previo el término de deliberar, á ser ó no ser bérederó. 

Aunque el testador^ eU\ Asi está dispuesto en el artículo 1011 Sar- 
do , y en el 1089 Holandés. 

Yoel, número 15 , título G, libro 28, opina que debe valer la prohi- 
bición , porque no perjudica a los acreedores, al paso que es decorosa 
al testador. 

El rigor de derecho parece favorecer á Voct ; pero , sobre qae el 
caso ha de ser muy raro , la prohibición aparece desde luego exagerada 
irracional é injusta , porque injusticia hay en pretender que él herede- 
ro se esponga á ojos cerrados á su ruina. 

« 

ARTICULO 845. 

El heredero mayor de edad que quiero, aprovechar este beneficiOj 
debe manifestarlo dentro de diez días, desde qiie supo ser tal herede- 
ro , si vivía en la casa mortuoria al ocurrir el fallecimiento; y dentro 
de treinta, si vivía fuera. 

El 754 de Vaud dice: «Los herederos mayores que vivían en la mis- 
ma casa del difunto y se hallan presentes á la época de su failecimien- 
lo , no pueden ser admitidos al beneficio de inventario , si luego de la 
muerte , ó á mas tardar en las veinte y cuatro horas , no han pedido a! 
.Juez que ponga los sellos en los efectos de la herencia: » nuestro ar- 
tículo ensancha y demarca aun mas claramente la diferencia entre el 
heredero que vivía dentro ó fuera de la casa mortuoria. 

Parece justo que en el primer caso el término sea menor, porque el 
peligro ó temor de ocuitaciou es mayor, y debe presumirse al herede- 
ro mejor instruido del estado de la herencia. 

Cierto es que bastan diez dias para la sustracción de dineros , alha- 
jas y otros efectos; pero también bastarán las veinte y cuatro horas del 
Código de Yaud , y no se remedia este inconveniente por la aposición de 
los sellos, ni por otro recurso humano, ora se trate de los herederos, 
ora del viudo ó viuda , ora de los criados. 

El Código civil Francés no exige de necesidad que se pongan los se- 
llos, ni entre nosotros se practica ponerlos. 

El Código Frailees no señala término para hacer la declaración ó 
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^^ifesí^cion , ni pa^ ^pri»cipiar el iuvciUano ; solo, dice que se ha de 
hacer deiilro: de tre^ jn¿^^ el Pwcí^o Romano y nuestra ley o títu- 
^Iq ,6 ,, Paí;tida. 6 sentía» treinta, d^as ó. un Bies pa,ra principiarlo, y, otros 
.dispara ¿onpjmrlo- . . . 

ElFrancés dice: «desde que se abrió la suocsion ó herencia ;» la 
.niepcipnada .ley. de Partida , conforme con la Ílomán.a ,, « después que 
supieren q^ue son herederos dél finado : » yq eneueulro esto mas razo- 
nable, pues, según artículp 718 trances, «las sucesiones ó herencias 
se^firon por. la muerte natural ó; civil ; .» ¿ y cómo día de hacer inventa- 
rio el que ignora ser heredero? : , : ; .- 

: ARTÍCULO, sa. ^ 

La manifestacio/ii de que. trata el .articulo ai),ter,ior , debe hacerse 
an te el alcalde del domicilio del difunto , 'por escrito, en la forma pre- 
venida en el Codigo de procedimientos cimles , si el domicilio del he- 
redero no distase 7nas de diez leguas. 

Siendo mayor la distancia, podrá hacerse ante el alcalde del do- 
micilio del heredero. : • : ■ 

Tengo ya dicho que el 79Í3 Francés dispone que se haga en !a secre- 
laida del Tribunal de primera instancia, y que no hace diferencia por 
razón de la mayor ó menor distancia del domicilio del heredero. 

¿iuestro artÍGuio escusa gastos y molestias, disponiendo que debe 
hacerse ante el alcalde del domicilio del difunto : da distinción por razón 
de la distancia es natural y razonable, y por esta misma consideración 
,,se. hace en otros casos patecidos. , 

ARTICULO 84S. 

En seguida de la manifestación , el heredero hará citar por edic- 
tos y un breve téxmino á los acreedores ignorados del difunto ó do- 
miciliados fuera xle la provincia y personalmente á. los cofiocidos y h?- 
gulários do7mcí.liados en ella, para que , si quieren, asistan á la for^ 
macion del inventario. 

■ Eos edictos se publicarán ademas en el periódico oficial de la pro- 
.vincia , si Iq hubiere. 

.. Los acreedores y legatarios tienen ínteres en que el inventario se 
haga con fidelidad y exactitud; y, si les ha de aprovechar ó dañar, debe 
contarse con ellos; la ley 5 , título 6, Partida 6, habla solo de los le- 
_^^tar|osi pero nunca se dudó que debía entenderse también de los 
acreedores, comodo disponía la ley Roinana. 



DEt CÓOIiGO CIVtU ESpAÑJOfcw. 


. ..^ARTICULO ^846. . - V , v „,: .. .; .> 


• El inventario se ha de principiar^ á mas tardm' f derktrQ de ifeintai 
dias , desde qu$ espiró iob tér^nitia smalndoi á los acreedores .yidifíi^ata’- 
riüs, y concluirse d<^^Um:de olrosí^esent^n.:^ > ; l : h•;■^ ■:' <t 

yé lo esjitiies^tO' eii el 845 : naesiro artíeuto está' eotífome con; ,el¡ Der 
reeUo RomaHe y Patrio ; pero 0041 lar.diferíacia oatupal y razonable éfe 
(fue el tóriniuopara principiar el iaventarip 110 háya^de comenzar á, eonrr 
rer hasta cfuc espiró el señalado á los acreedores y legatarios pañi [coih» 
parecer, pues de otro modo.resuUaria fueise hacia sin su presencia, al 
menos en parte. 

ARTICULO 847. . . 


Cuando por estar míos los bienes á larga distamia), ó, ser muy¡. 
cuantiosos^ parecieren msitficienles los sesenta días, podhk el J:uez 
prolongar este tármino segim su prudente arbitrio, . ■ 

Es también eonforme al Derecho* Romano y Patrio en, Guanto á lli 
distinción que hace, pero m(qor combinado en dejar al prudente arb¿*- 
trio del Juez la prorogaeion del término , sin fijarlo precisamente en el 
de un año: el citado artículo 79o Francés adolece por loí menos dé án'^ 
flexibilidad , fijando siempre el término de tres meses, y im se salvan 
este y otros inconvenientes en el título 8, libro parte 2.^,delCó,f%ó 
de Procedimientos Civiles. -r 

ARTICULO 848.. 


El inventario ha de ser autorizado por escribano público y eu pre^ 
senda de dos testigos. 

La ley 22, titulo 50, libro 6 del Código, dice: sub prcesentia tabur 
lariorum, pero se enlendió en singular; la de Partida no dice mas que 
escribano: lo de los tres testigos nunca se observó, estimando por basr 
tan te e! de dos, necesario por regla general, en, todo instrumento pú- 
blico :vé lo espuesto en el epítome. . ' 

ARTÍCULO 849. : . 

Debe tam,bien espresarse en d inventario la tasación de las hienes-¡, 
que se hará por peritos nombrados , uno por el heredero ., y otro pw 
los acreedores y legatarios^, si comurrie?'en , ó por el Juez en otro cgsO'. 

Si resultare discordia entre los peritos , el Juez nombrará un ler»^ 
cero para dirimirla. 
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Sin la tasación de los bienes aprovecharía de poco el inven lario, 
sobre todo en los muebles, y aquí se hace mas necesaria aún la de los 
inmuebles, porque se trata de saber si con el valor de todos podrán pa- 
garse las deudasy legados. » 

- Los- peritos deben ser nombrados siempre por los interesados, y es 
de necesidad que el Juez nombre de oficio cuando ellos no concurran^ 
asi como al tercero cuando haya discordia entre los mismos peritos, por- 
que los interesados nunca, ó casi nunca, se pondrán de acuerdo en nom- 
brarle; pero, si le nombraren, cesará el oficio del Juez, que no es sino 
subsidiario. 

ARTÍCULO 850. 

iYo principiándose ó no concluyéndose el inventario en los térmi- 
nos y con las solemnidades prescritas en los artículos anta' io res , la 
herencia se tendrá por aceptada pura y simplemente. 

El 800 Francés conserva a! heredero,- aun después de espirar los tér- 
minos legal y judicial para deliberar, la facultad de hacer inventario, y 
de ser heredero con este beneficio , si no ha hecho ya actos de herede- 
ro , ó si no ha recaído ejecutoria contra él en concepto de heredero puro 
V simple: no veo que haya sido seguido sino por el 717 Napolitano v 
el 1076 Holandés. 

Nuestro artículo no admite esta latitud del Francos; cuando se falta 
á los términos en que debe principiarse y concluirse el inventario , y á 
las solemnidades que deben acompañarlo , es lo mismo que si no lo hu- 
biera, y como si desde el principio no hubiese manifestado el herede- 
ro la intención de aprovecharse de este beneficio : ademas , tanto los 
términos como las solemnidades , se han establecido en favor de los 
acreedores y legatarios mas que en el del heredero. 

Tendráse, pues, por aceptada la herencia pura y simplemente; y oslo 
no' pugna con el primer párrafo del artículo 835, el cual debe enten- 
derse cuando el heredero no haya hecho la manifestación del articulo 
843; porque, una vez hecha esta, el heredero se compromete á cum- 
plir con lo dispuesto en los artículos siguientes, en cuyo caso podrá 
aceptar con hencíicio de inventario , ó á quedar heredero puro y sim- 
ple , si no cumple, y ])or su negligencia o voluntad contraria , aunque 
tácita, no puede consumarse él beneficio á que apeló. 

Esto es lo establecido en el artículo 1015 Sardo que dice : «Si en 
los tres meses el heredero no ha, cuando menos, comenzado el inventa- 
rio; ó si, en los términos arriba lijados, ó prorogados, no lo ha acaba- 
do , sé repuiará haber aceptado lahereheia pura y simplemente. 
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ARTICULO 851. .... 

: ‘ -i 

El jmz^ d itísítmcia de cualquier inícrcsado, proveeré durante M 
formación del inventario^ y hasta- la aceptación de la. herencia, á la 
custodia y administración de los bienes herediíarios, bajo la debida 
seguridad ; pero , en igualdad de eircimslaneias , seré preferido, el he- 
redero. ■ . 

El articulo 745 de Ya ud ordeua que el Iribujial , de prirnera ins- 
tancia nombre curador para administrar la herencia durante los térmi- 
nos concedidos al heredero que delibera. 

El 1074 Holandés dice: «El juez podrá , á instancia de las parles 
interesadas , prescribir las medidas que crea necesarias parala conser- 
vación , bien sea de los bienes de la herencia , bien de los intereses de 
terceros.» 

Los bienes de la herencia no pueden quedar en abandono : lo na- 
tural y regular es que el mismo lieredero los cuide y administre ; pero 
si 1)0 lo hiciere ó, aun haciéndolo , creen los otros interesados ser ne- 
cesaria alguna medida , inclusa la de couíiar la administración á otro, 
tocará al juez proveer sobre ello , aunque dando la preferencia en 
igualdad de circunstancias al mismo heredero, por la fundadísima pre- 
sunción de que será propietario de estos mismos bienes: vé lo espues-' 
to en el artículo 857. 


ARTICULO 852. 

El administradornecesila autorización judicial para todos losac- 
los que no sean de simple y pura administración. 

La venia de los bienes hereditarios, autoi’izada por el juez , sé 
hará en pública subasta y con arreglo á io prescrito en el Código, de 
procedimientos, si el heredero y la mayoria de acreedores y legatarios 
no acordaren otra cosa. 

Sea que administre el heredero ú otro nombrado por el :;^ezs-é 
instancia de los interesados , el administrador no podrá escederse delhs 
actos cpie sean de simple y pura administración: esto es común á todoS 
los administradores, sea cualquiera su especie y título: para todo lo 
demas será necesaria la autorización judicial en el caso de este artículo. 

5) major sil hcereditas, ct res sunl in heredifate qum extraetu tem- 
poris deteriores fíunt, adito prceíorc pbtest is qui deliberat, siné pre- 
judicio eas juslis preliis veiulere. Ley 5, párrafo 1 , título 8, libro 
28 del Digesto: vé, sin embargo, en el artículo 858 las leyes Romana 
y Patria, que autorizaban al heredero heucficiafio á vender por sí mis- 
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mo: la ley 5, aqui citada, habla únicamente del que pidió tiempo para 
deliberar. 

El artículo 796 Francés ha sido tomado de esta ley Romana y añade 
qne la T€®ta se hará por un oíicial piiblico y según lo prescrito en las 
leyes de prócedimientos; lo mismo el 715 Napolitano, el 1044 de la Lui- 
^ana, 1075 'Holandés y 1020 Sardo. 

' Nuestro artículo, adoptando esta adición de los Códigos modernos, 
hace una escepcion que, á no dudar, está en el espíritu de lodos ellos; 
cuando los interesados están de acuerdo en un punto que es de su in- 
tefes particular escíUsivO, no puede tener entrada el oficio del juez. 

- ' ARTICELO 853. 

■ Durante la formación del invejiíario y el t&rmmo prescrito en el 
urliculo siguiente para deliberar , no pueden los acreedores y legata- 
rios demanáár el pago dé sus créditos y legados-, los fiadores del di- 
^fUo no go’Zati de este benef^io. 

Pero bien pueden ejercer la acción de dominio y la del despojo 
causador por el difunto aquellos á quienes competan , y el adm inistrar- 
dor 'podrá ejercitar cualquiera acción contra los deudores heredi- 
tarios. ■ . ‘ : 

Doñeé tanwn‘ invénlarium conscribitiir : vel si rcs prcesto sint inira 
trio menses: vel si abfuerint, inira annale spatiumr.8eGundu7n anterio- 
rem dislinclioneniy nulla erit licenlia ñeque creditoribiis ñeque lega- 
iariis vel fideicommissariis eos vel inqmelare, vel ad judicinm voca- 
re , vel res hereditarias quasi ex hypotliecarum autorílale vindicare: 
éedsit hoc sputiuni' ipso jure pro déiiher alioné keredibns concessum: 
nullo scilicct ex hoc intervatto^creditoribus herédilariis-circa tempora- 
lem prmcripiionemprcejndiéio generando. Ley 22, párrafo 11, título 
30,ólibro.6 del Código : lo raismó se dispone en ia ley 7,' titulo 6, Pár- 

El artículo 797 Francés está conforme con la leyRomanaj y con el 
Buestijo hasta.las palabras «los fiadores del 'difunto: siguen al Francés 
€1:714 Napolitano ,1046 dé la Luisiana ,1018 Sardo. 1072 Holandés y 
^738' de Va udv 

Si et.beíredero; iio 'gozara de es tai áílaéiou y favor le- sería tal vez 
iuí^)e«ible> acabar el Lnveniario j y quedam privado- dd beneficio de 

‘ A , etc; porque el fiador no, puéde Oponer al acreedor las 
'€8cepo!iooBS‘ que lean puramente personales del deudor v -según el artíou- 
lo por esta razón nunca aprovecharon á- ios fiadores las mora- 

torias quq ofeteDian del Rey ódeKConsojo los déiidones: deeonsigui-énte 
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no^ podrá ol fiadór , ciá él ‘oáso dti' este artiéuldvredlámíiV lá>’píévíá ex- 
elisión de ios bienes héréditarioá á pesar de io dispuesto en 'el áártíicü- 
lo 1745."-' r-; ..y :‘w;or.- v: > 


La accimi dé’ dominio, Éste derecho és riideíid'thás fuéidé y ifavó-‘ 
rabie qneel de los legatarios y acreedeirés , irfclu’sos íósini'^^^^ 'ei 

derecho de unos y otros piiedé quedái* Mas Ó menos sin efecto ; él de" 
dominio lo tiene ¿ 16101 ) 1 * 6 , y el invéntárlo debe comprender las cosas 
hereditarias, no las agenás. ' ' ' ' ‘ " [■ 

La del ‘d'es’pofo:^ €tcr. esta acción es aún mas prtVílégiada (^e ^ 
dominio ó rcvindieacion, pues se da contra el mismo dueño sin áudieü- 
cia y sin admitirse éh caso algÚÚo compensación . 

Contra los^deitdóreshcredilarids : pdrqiíe de otro módó podria coú^^ 
vertirse en daño el favor ó beneficio del primer párrafo dó esté árticuló 
dándose lugar á que el deudor-hereditario vihiera á estadó dé Tnsólteñ- ; 
cia, ó se fugara. •? . 

(Los diferentes casos de este artículo están tomados del Voet, nú- 
mero 17, título 8, libro 28.) 


ARTICULO 8M. 

El fícredero tiene el iérminó de un mes , d contar desde el día eh 
que se concluyó el inventario^ para manifestar si acepta ó' no la he^- 
renda. ' ■ . 

Pasado el mes sin hacer 'ésta manifestación^ se entenderá aúéptada 
á beneficio de inventário y ‘ ' ' - ■ ' - _ ’ ' ' 

Si mamfifísía' que la acepta qnira y simplemente Ó' Con dicho bened 
ficio, se estará' á su voluntad. ''' - • ’ ; 

El 79o Francés concede ciiareútá días a contar desde e en epe es- 
piraron los tres meses concedidos pará el inventarió, ó desde el én que 
este se acabó , si fué antes dé los tres meses: signé al Francés el 712 
Napolitano;; el 101 (i Sardo cancede tres meses ; cí 1043 de; la Luisiána, 
treinta di as ; el 1071 Holandés dice : «El liercdcrO tendrá, a contar 
desde el día de su declaración, cuatro meses para hacér. inventarió' j 
para deliberar.» ■ ; • . 

Desde luego se echa de ver que este término para deliberar ék muy 
diferente del derecho de deliberar vomdño dé Origen anterior a] in- 
ventario, y que subsistió siempre indcpendienlé del mismo; en tina pa-» 
labra , por Derecho Romano y Patrio , el derecho de deliberar y él 'be- 
neficio de inventario, se csclúian el uno al otro; en los Códigos rnórfer- 
no>. y en nuestro artículo , no se admite él derecho de deliberar cómó 
remedio separado é independiente del benefició dé ínveniário, y 'antes 
bien es un corolario ó compañero inseparable^de este, porque lia jiai e- 
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cjdo justo que 9 I heredero tuviera, auiv después (Jcl iuveniario, algún 
tiempo para, exaiui parlo con detención y decidirse á aceptar ó repudiar 
la herencia: tengo ya observado que, por Derecho Boniano y Patrio, el 
que apolti^a al beiieíicio. de inventario quedaba desde luego heredero 
bajo dicho conceplog en los Códigos modernos y en el nuestro no lo que- 
da por el hecho solo de pedir su formación. 

Pasado. un mes. Ésta tomado este párrafo del artículo 1010 Sardo, 
y parece equitativo porque grava menos al deudor que es heredero, y 
debe ademas presumirse que esta ha sido su voluntad puesto (pie ha 
recibido iuveniario. . , 

Si maiiifiesia. Cuando el heredero manifiesta espresamente su vo- 
luntad, no puede tener lugar la presunción anterior por mas favorable 
que le sea: quedará, pues, responsable como heredero puro y simple, y 
hasta le perjudicará el inventario en cuanto ,á. probar la existencia de 
los bienes en él contenidos. 

ARTICIM 8Í>9¿. 

La manifeslacion prescrita en el articulo anterior , se hará d con- 
linuacion del misino espediente de inventario , en la forma dispuesta 
en el articulo 848,. Lsto mismo ,se observará aumpie el heredero acepte 
pura y simplemen{c antes de espirar el término concedido para la con- 
clusión del inventario. 

Desde el artículo 844 comienza el espediente de inventario: con- 
viene, pues, que del mismo conste la inaniCeslacioii final y decisiva del 
heredero por ante escribano , público y en presencia de dos testigos, 
aunque el heredero acepte pura y simplemente sin deliberar y aun antes 
de espirar el término concedido, para la conclusión del inventarío. 

Si el heredero repudia durante los términos que le concede la ley 
para formar ¡oventario ó deliberar, los nuevos herederos, que entren á 
virtud -de la repudiación, gozarán á contar desde el dia en que tuvieron 
noticia de ella, dolos mismos términos y derechos que aquel tuvo, sin 
que les perjudique la conducta deí mismo, porque, no comenzando el 
derecho de ellos sino desde la repudiación, Ies fué imposible lomar en- 
tretanto ningún partido; asi deciden el casólas leyes 10 , título 8 , libro 
2 ^, y la 00 ^ título 2 , libro 29 del Digesto. 

É^lp es lo que parece conforme á la razón y al derecho; y, sin em- 
bargo,, el artículo 1053 de hi Luisiana dispone lo contrario , pues nie- 
ga á los segundos herederos nuevos términos cuando el repudiante los 
ha c(^nsumido enteramente : si no usó de ellos masque en parle , les 
cb,h cede lo, (|,u.e resta has t 



257 


. ,DEL CÓDIGO CIVJL ESPAÍiOL. 

ARTICILO m. 

Los efectos del beneficio de invenlarioAot.i lossignienlcs: 

1. “ El heredero no queda .obligado sino hasta donde alcancen 
los bienes hereditarios.. 

2. ° Conserva integras todas las acciones que tenia contra los bie- 
nes del difunto. 

Esto arlículo encierra los grandes y provechosos efectos del inven- 
tario en oposición á los del 854, iit in ianium heredilariis creditori- 
bus teneantur in quantum res substantice ad eos devolnlw valeanl:: eí 
nihil ex sua subslantia penitus heredes amittanl nc dmyi lucr uní . fa- 
ceré speranty in da mnu m ineidadC ley 22 , párrafo 4 , título oÓ , libro 
G del Código, y párrafo o, título i9, libro 2 : lo mísnvo, se dispone en la 
ley o, titulo G, Partida (>, en el articulo 802 Francés, 1078 Holandés, 
1023 Sardo, 1047 déla Luisíaua ,.719 Napolitano , y lo mismo se dis- 
pondrá en cuantos Códigos admitan cl beneficio de inventario. . . 

Número 2. Es una consecuencia, forzosa del primero, y por esto 
sin duda no se espresó en el Derecho Romano y Patrio. 

No hay, pues, ea este caso confusión de conceptos , derechos y.pa- 
trimonios. Si, por ejemplo, el difunto hubiese vendido alguna cosa pro- 
pia del heredero, podrá este revindicarla del comprador , quien solo 
tendrá el recurso de eviccion ó saneamiento contra la Iicrencia pára los 
efectos del articulo 1401 : del mismo modo podrá el heredero obrar 
para el cobro de lo que el difunto le debia: ve el articulo 1137, 

■ . ARTICULO 857, ^ 

En cualquiera de los casos de los artículos 851 y 833 , la acepta'-, 
cion se hará saber al administrador , cuando seaun eslrañp', y lanío 
en este caso acornó en el de serlo, el heredero, se entenderá quecunlinúa 
la herencia en administr ación y hasta que resulten pagados los aeree- 
dores conocidos y los legatarios. 

Este artículo y el 831 han sido lomados, aunque no con. absolnta 
identidad, délos 1054 al 1058, 1042 y 1031 de la Luisiana: en los pri- 
meros se ordena el nombramiento de un administrador judicial .dando 
la preferencia al heredero heneficiario; en el i 042 se dice, que eladrai- 
nistrador se asemeja á los curadores de las. herencias vacantes; y en el 
1031 se dispone, que si cl heredero después de todos los términos para 
deliberar no acepta sino á beneficio de inventario , el administrador 
ha de proceder ála venta de los bienes y á la liquidación; es decir, que 
la adniinistracion continúa en. el. que fué uombrado para ella, bien sea 
el mismo lioredcro, ó un cstraño. 
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Ha parecido esto mas propio y sencillo, porque basta haberse pagn- 
(io todas las deudas, cargasy-légádos,' la herencia no puede menos de 
estar realmente en administración, y de ella se ha de dar cuenta á todos 
los interesados. El artículo' 803 Fráhc'es hace administrador al here- 
dero; el 743 Sardo blanda que él tribünbl nombre uri curador' á la !ie- 
rencia,^ y también el 743 de Vaud : el , Derecho Roibarió y Pálido estaban 
conformes con el Francés, ' ’ ► 

, ARTICULO 838. 


"El adminislradbr las 'mandas, éin n'tiber antes pa-, 

gado á los acreedoreé ííetedliáriós conocidos. ' 

El 808 Francés dispone ([üh sean pagados los acreedores y legata- 
rios á ??ied{í/á'qíte sé prcécntcñ; lo. miámO ef 7^7 Napolitano, 1030 Sar- 
do: elT036 de la Lüisiaiia. or^^ adijiinisirador presenté al: 

juez un estado üe fas déüdáb''y tégatlb's,''y'quc aó paglté unasy otras sin 
su permiso; los 1082 y.T 083 ífóTanidéses dispbiTen que el heredero iiaga’ 
llamar por los periódicas ' íV los acreedores ; y después de dadas las 
cuentas les bagá pago íotal Ó qifO'pofCiorial , según el importe dé la he- 
rencia: los acreedores que sé; préséntén árttes de esta distribución, se- 
rán pagados á médida que se preseníeu,. ' . ■ 

La ley^^ , p;árraí^^ íí^ulUoO', libró'6 dei Código dice; ífué se sa- 
tisfaga á los acréednrés qui jptiwii ^éniafit; ct si nihil ncliqii'úm 
tériófés venientes répetldiUiiri: sed'et'si Icgatarii i:nief étíH^merhit ; cis 
satisfaciant ex‘%éreditdié.défnhcii\ vhl ex ipsis reb}á yel ése earam for- 
silam vénditíoñe': eú vl páh’afod'cónccdé á los acreedores qtie puedan ’ 
repetir contra los legalaiños que. hayan sido pagados; y da la razón de 
que los SíGveedorQs jus smmi perseqimlur , y los legatarios pro hiero 
Cérthnt. ' ■ v ' '' 


La ley 7, fítuh) 6 ; Partid á 6 , lia eupmdo la Romana ; y* solo añade 
qiie el berédero nO cstA óbligádU á’ pagar las maüdas’ ó legados « fasta 
que sean' pagadas todas las debdas- primeramente ; » y Coiiccde recurso 
á los acreedores contra el heredero en Su cuarta Falcidia , nó en sus 
bienes persOnaíés cúattdó pbgó qdsTrikndas antes" que laW'Tleúdas , sa- 
biéiidp'qucno alcanzabarí'. iOsTknés para pagarlo todo. 

Nuestro artículó'va'maS adcláiite parece mas justo. No se •eiítien- 
dé héréncia sirio lo qué resta después dé' pagadas las deudas del difun- 
to, y de esté résiq debéñ' pagarse únicairieri IcgadoS. Esto lo sabe 
Ó debe saberio él adíriiriistradhr; dé cbrisigíiiente obrá' con irnprudencia 
ó rtiálá fé , pagárid-o íásjinátitlas Untes qlie las deudas, y no puede mé- 
hos dé 'ser réSpórisablé’ aun cofi süs bienés peisóri'álés; á los acreedo- 
res conocidos, salvo qué TI pueda répeür cOritrá los légalarios, cuando 
los bienes hereditarios no alcancen para' eLpugO de todo. 
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: • ■ . ■ ■ • ‘ : 1. . ^ ; i,' . • : ■ 

ARTICULO 83Sf. 

Cuando- haya juicio pendienie mfrb los acrce'd&t'&s sobre la pre fe-- 
renda de sus créditos serán payados por elor^n\ y según él f/rado 
que el juez señale. ' ' ^ 

Ño Imbiendo juicio pendiente entre los- acreedores serán pagados 
los gae primero se presenten-, pero constando que alguno de los crédd 
tos conocidos es preferente, no se hará el pago sin previa eaueion, de 
acreedor de mejor derecho. = 

L! primer párrafo es lambicn el primero del artículo 808 Francos y 
demas citados en el anterior. 

El Derecho Romano y l^afrio callan sobre esto ; pero la justicia del 
artículo es evidente ; el adinhiistríídor no puede dar por sí una prefe- 
rencia que está en liligro , y hacér'ilüsoria una sestciiicra que tan pró- 
ximamente se espera. 

Sobre el segundo párrafo , ve lo espuésto eh él artículo anterior : la 
caución ó íianza de áórcedor de méjor dercebo para el caso de constar 
que alguno de los créditos es preferenteVéslá: adoptada en la práctica 
para casos parecidos r así no se deja pretesto ai administrador para re- 
tardar el pago de un crédito legitimo y queda asegurado para todo even- 
to , al paso que se respetan y aseguran los derechos respectivos de los 
acreedores. ■ '' ‘ ' ’ ■ . . 

■ ' ■ . ARTÍGULD^ 860. ■ ■ ■■ ' ■■■ ■ ■■ ■■ 

■ Loé acreedores, epue no se presentar endiasta después de pagados los 
Icgalarhs, solo tienen d/ereéko coñtña estos' cumidono hubiese en Id-' 
herencia bienes bastantes pava Cubrir sus. créditos: 

Yé io espuesto' en el 81^ en éi que se trataí de acreedores conócidosí 
en este se trata de ios desconocidos: culpa de ellos seréi si nó se presen- 
taron á su tiempo , y de consiguiente soío íendráti derecho contra los 
legatarios qui pro tuero certani^ según estaba rlispuesto por el Derecho - 
Romano y Patrio. ■ : ■ ' 

■ ^ ARTICULO 861. ...... 

Cuando para el pago d,e Íúé crMitos <y legados sea necesaria la 
venta de bienes hereditarios , muebles ó inmuebles, se observará lo 
prescrUo en el artkuh ' - 

£n la misma autorización ó acuerdo ke delerminmá la apUcaeion 
que deba ditrsé ad precio dé lo vmdidov - ' • ■ • • = , 

' Vé lo espueslo en el 8i32 de la.^referénoiai. enfol 8o8 quedan citadas 
las; feyes Romana y Patria, qué autorisiabánral heredero para procodea' 
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por si á la venta y quedaba esta tan firme y segura que el eomprador 
no podía ser inquietado ])or los acreedores hipotecarios. Esta escep- 
cion del derecho común sobre hipotecas se fundaba en que si se quita- 
ba la cosa al comprador, debia tener este recurso de saneamiento con- 
tra el. heredero , el cual qiiedaria entonces privado de los efectos del 
beneficio de inventarío, ley 22, párrafos 3 y 8, titulo 50, libro 6 deí 
Código ; pero es á no dudar^ mas justa y sencilla la disposición dcL ar- 
tículo 832. ■ 

ARTICELO 862. 

No alcanzando los bienes hered ¡{arios para el pafjo de las deudas 
y legados, el administrador deberá dar cuenta de su adtninislracion 
á los acreedores y legatarios; quedando también responsable de los^ 
dañm y. menoscabos sobrevenidos en la herencia, por no haberla ad- 
ministrado como un bum padre de familia. 

Conforme con. los 803 y 80-4 Fi’auceses que son de jurisprudencia 
universal, porque todo admimstrador debe dar cuentas y debe admi- 
nistrar como un buen padre de familia. 

En el artículo lio .Francés, seguido por otros Códigos, se dispone 
que los gastos de la oposición de los sellos, cuando la liaya habido, 
como los del inventario, y cuentas sean á cargo dé la herencia. 

‘ La ley 22, párrafo 9, lítalo 30, libro 6 del Código, es mas minu- 
ciosa. « fn computationc autem patrimonii damus c? (al heredero be- 
neficiario) Itcentiam exipere el relinet'e quidquid in fuñas expendit, 
vel intestamenli insinuutionem ^ vel inveníarii confectionem , vel in 
alias causas necessarias heereditatis probaverit sese persolvisse. 

La 8 , título 6, Partida 6 , es mas lacónica. = 

; «Las despensas del entierro ó las que fiziere dQI’CQ’aamcntc en otra 
manera cualquiera.» . . . . 

No se ha creído necesario un articulo especial sobre esto, porque ni 
podrían comprenderse todos'los gastos, ni cabe duda en que han de abo- 
narse ó deducirse de la herencia todos los hechos derecha7nenie in 
causas necessarias Iieredilatis^ los qué se abonan á todo buen admi- 
nistrador. 

ARTICULO 8G3. . — 

Pagados los acreedores y legatarios, el heredero entrará en el li- 
bre gocé y propiedad de la herencia, y se entenderá para con él la 
obligación impuesta al administtador en ciarticnlo anterior. . 

■ -La-' primera parte. no-necesita motivarseida segunda se refiere al 
casó deb artículo anierioT , es decir ^ cuando «o alcancen los bienes be- 
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reditaiios, y cuando el mismo heredero haya §idoprfifctido para la ad- 
ministración , según el' articulo. 851, ■ i ■ ■ , > ■ ■■■ ú > 

f • ' , . » 

ÁRTÍCUli0 8G4. . . ^ ; 

El invenlario hecho por el heredero cíe primer ^rado que despules 
repudió, aprovecha á los susiitutos y herederos ah miestalo, respecto 
de los cuales, regirá lo dispueslo en el articulo ^ conlándose el lér^ 
mino desde que supieron la repudiación. 

El inventario es un instrumeiUo públicio , y cohio tal hace fé ; ]üs 
acreedores han sido citados para su formación con arreglo al artículo 
845 , y no tienen por lo tanto motÍTO alguno de (jueja; la verdad debe 
prevalecer siempre, y esta disposición es igualnienle provechosa á los 
acreedores y legatarios, porque de otro modo no podría negarse á los 
susiitutos y herederos ab iníestato el derecho consignado en el artícu- 
lo 842, de loque se seguirían nuevos gastos y dilaciones; 

Esta es la doctrina unánime de los intérpretes de Derecho Romano 
arguyendo por razones de paridad , con la ley 57, título 7, libro 2R 
del Digesto; la 15 , título 31 , libro 3 del Código, y con los párrafos 7 
y 9, título 23, libro 2, Instituciones: si pasan todas las cargas del que 
repudió después de hecho el inventario , ¿porqué no lian de pasar tam- 
bién sus derechos y beneficios? 

Contándose el término , etc. : vé lo espuesto en el artículo 833. > - 

SECCION V. 

DEL INVENTARIO JUDICIAL. ... 

El Códi go Francés denomina á esta sección «De las sucesiones ó he- 
rencias vacantes,» callando sobre la ausencia del herecléro, y es segui- 
do generalmente por los otros Códigos en esta denominación. 

El de la Liiisiana mezcla el caso de sucesiones ' vacantes con ' el de 
estar ausentes los herederos ó alguno de ellos. ! 

La ley 7, título 22, libro 10 , Novísima Recopilación, dice én su 
epígrafe: «bienes mostrencos, vacantes y ab intestalo;y» los artículos 
de la instrucción en ella inserta son mas ésplícitos: en el 7 se dice: 
«cuando alguno muriese sin hacer testamento y no dejare parientes co- 
nocidos dentro del cuarto grado.» 

La ley 10 , titulo 21 del mismo libro habla de «padres generales de 
menores y defensores de ausentes. » 

Se ha descartado en esta sección lo relativo á menores, á quienes 
se ha provisto ya por separado : su inventario , sin el que no pueden 
aceptar la herencia , no puede ser judicial. , 

TOMO II. 16 
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S<* ha stegaído al Código de la Liiisiaria, comprendiéndolos casos de 
ah intestato j ausencia por la razón contraria: en ambos el inventario 
debe ser judicial. 

Por la misma razón se hadado á la sección nuevo epígrafe, que 
comprende uno y otro caso; ¿cómo llamar vacante una herencia por la 
circunstancia accidental de bailarse ausentes los herederos, ó uno solo 
de ellos?' ■ " ' 

Cu lá sección anicfíor se ha tratado de! inventario voluntario; pa- 
rece natural tratar en esta y la sigiiienté del necesario , que puede tener 
lugar en dos casos y én la misma málerid dé bcrencias. 

' , Üesde luego se echa de ver que esta sección tiene éu algunos ca- 
sos anólógia con la sesla del. capitulo TI, lilulo II anterior. 

AfiTICüLO 8615. ' 

Cuando alguna petsonct muere sin dejar ulbaceas y se ignora quién 
sea su heredeí'o & este.se halle alisen^ el akulde del domicilio del di- 
fmit<h . qfn'Ofííidei'á: 4 iiweniariar ¡ -la .k.&encia , bien sea á inslancia de 
parte interesada ó del ministerio fiscal y hasta de o^cio, conformán^ 
doscú lo dispiiesto cn los arliculos 848 > 849 » 8i51 y 852; ■ 
í :E1 artículo 1172 Holandés eseeptúa- ta miñen como el nuestro , el 
caso de existir ejecutor testamentario , é igual es el espíritu y aun la 
letrado las dos leyes recopiladas í|ue arriba he citado: según los ar- 
tículos 7 y 10 de la ley 7, se debe proceder por denuncia de parle ó 
de los promotores fiscales; y eísto-eS -lo tfue se dispone eii el articulo. 

O este se halle ausente : aunque sea conocido; porijue «faltando al- 
baceas» los bienes quedarán én abahdóuo hasta que el heredero ausente, 
s.abedorxle su. derecho, dispusiera lo. que debia hacerse: el abandono 
podria durar niucho según la distancia á que se baílase el heredero, y 
hay ínteres publico en, evitarlo está :Conforipe con el 1091^' 1095 de la 
L^isiana,.que,CQmprenden taralueivej casp.de au^^ ; 

En cuanto á los declarados ausentas, con arreglo al tí-lulo. .11, se es- 
|ará.á lo dispqe^to éü. el oapUulo,5 Hef : . 

>'1* V ■ ■ V ■ í' i.-;;-? . ■ ■ . ' 

■'Almisífiú iiempyo nómhrW^ ún ddmtnüiradér defénsetr 

de los bienes hereditarios, bajo la competeMe fihn£((, 'ewi íüs úbli 

‘ rjuif'-áe-^r'áf-a eh ’ét ^wrliéuXo^ 852. 

Algunos códigos usan de la palabra ‘ík curador* -tanto cYi' el casó de 
esté 'ártículir como en él iféí ’tiiBl ; 'péf ó ésta es iiuá iiieéa ‘étifesíio'n dé^vo- 
eés : el: Código dó la Luisíaná' ptesérifeé el nombramlentó de admíriis- 
trador judicial y ademas el dé cüt'adoh' - - - . . ^ * 
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ARtI&fiJGí S67. 


Él héfe'áéró ciiyá i'é^id&ñbid sm¡cóiu>tidá , "ééfá óúplazddó cH péd- 
sona, si no fuere conocida jwr'^édicto-^ f sinperjíiicio de ir adelante en 
el inventario. „ 


No necesita niotivarse por ser {íe absoluta niocesidad; pero, los trá- 
mites parallevário a.efecÁo correspondep al Código de, jjrocedímic^ 
civiles. . 


'.'■i: : 


. Sin per jimio: eldnvehtario es de necesidad para el casó de here- 
dero desconocido, y provechoso para el conocido y ausente^ 


Áivrícüto’ 


Guando quiera que comparezca el herederp ep persona o, por apo- 
derado legUimo , se suspenderán las. diligencias de inventarió ,, si lo 
pidiere ij no hubiere parle interesada que lo corUradig.a., y cesará el 
adniinistrador judieial en su encargo. 

Tampoco se necesita .iñoliyarse: cesando la causa deben cesar. sus. 
efectos, y no hay ausencia desde que eh heredero comparece por sí ó 
por apoderado legítimo,. , . ' 

'■ V;" ■ 'ARTICULO 86Í), V' -X-- ’v..: ■ - 


Si la comparecencia fuere después 'de formado el mvgplario, apró- ] 
rcchará este al hcyrederg, que haya cunipUílo.. lo dispuesto en íos ar- 
ticulos Mú. y Sik. ' 

El iuyeniariü no puede nienos, de aprovechar al qué, ignoraha ser ‘tálf 
heredero y contra quien no corrían por esta razón lós lérhiinos de íps 
artículos 845 y 844 j mas por la razon.eontraria no dehia aprovecliaí* ál 
que , sabedor de su derecho, no cumplió con el}os. ^ . . . , 

' V' .. .. , ÁRTÍCULQ^'870. . 


En todas las diligencias judiciales será oído el administrador de- 
fensor hasta, la comparecencin del heredero ausente ó ignorado : el 
ministerio fiscal lo será únicnmentc cuando medie ínteres público; y 
en los demas trámites y solenmidades de esta materia, se arreglará el 
juez á lo dispiicMo en el Gódigo de. qw.oeeáíniie'ivíos civiles. ■ • . ■ 

El administrador es por este solo cnnceplo a! mismo 4i>empo defensor 
de los hicaes; pero la comi>arecencía del heredero , único interesado, le 
priva (te toda representación; el fiscal no delre |mrTunio general 
len'cnir en negocios de piiro intepc.s privado. ’ - % - . 
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SECCIOil VI. 

DEL inventario , y SEPARACION DE BIENES Á PETICION DE LOS ACREEDORES Y 
• LEGATARIOS. 

Esta sección encierra otro caso de inventario de bienes liercdilarios. 

El caso puede ser frecuente, y siempre de grande importancia para 
los legatarios y acreedores del difunto que contrajerón con este , aten- 
dida su fortuna y calidades personales: el Código Francés habla solo de 
acreedores; el Romano , el de la Luisiaiia y ptros, de acreedores y le- 
gatarios. 

¿Será justo que se empeore su condición porque la herencia pasó á 
manos de un deudor agoviado ó tramposo con quien contrajeron? ¿Pue- 
de racionalmente presumirse haber querido el testador que por las 
mismas causas quédará burlada su liberalidad para con los legatarios? 

Alcniiidá, pues, la frecuencia é importancia de esta materia, no es 
eslrano qiíe' todos los Códigos modernos á imitación del Romano se ha- 
yan ocupado de ella, y ninguno con tanta proligklatí como el de lo 
huisiána; pero lo hacen después de la partición y colación, al tratar del 
pago de las deudas. 

Por lo tanto , parece mas estrañq el silencio de' nuestras Partidas 
sobre este punto á que hallamos consagrado el título 6 , libro 42 de! 
Digesto; jlas Partidas tan difusas é impertinentes. , tan fiel trasunto de 
todas las sutilezás y anliguallas del Digesto ! 

Era, pues, forzoso llenar este vacio de nuestro Derecho Patrio; y 
ha parecido mas propio este lugar que el señalado en el título 6, li- 
bro 4? del Digesto p tan distante de aquellos en que se trata de las he- 
rencias.' ; 

En los Códigos moderh se trata de este punto incidentalmentc con 
el del pago de las deudas ; pero" como es posible que este no llegue á 
realizarse, y el inventario debe preceder al pago, y se realiza siempre, 
hay mas oportunidad y consecuencia en darle lugar aquí, pues que se 
vá tratando de los inventarios con motivo ú ocasión de las herencias. 

ARTICULO 871. 

Los acreedores y legatarios' del difunto^ aunque lo sean á pla^o ó 
bajo condición, . pueden pedir la formación de inventario y separación- 
de los bienes dél . difunto y de L heredero. 

■j El articuló 87;8 Francés habla solo de los acreedores, pero el 2111 
comprende espresamente á los legatarios , el d loo Holandés copia 
el 878 Francos: ni este ni aquellos hablan de los-^ que tengan un dere- 
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cho incierto y eventual como nuestro artículo , conforme en esto coflt 
los 1401 al 1404 (le la Luisiana; el 1100 Sardo concede también esto, 
beneficio á los acreedores y legatarios sin hablar de derecho eventual 
ó condicional , é igualmente el 799 de Yaud. r 

QuoUem tLeredu- bonti ^Ivendo nonsimt^ non sohim crediíores ’ les- 
íatoris sed ctiám eos quihus legaluni fiterit impetrare 'bonoruin sepa- 
ratíonem wquum esl; ila ut cum crediioribus solidum adquisiíum fue-, 
rit, legatariis vcl solidiim vel porlió quceraiur, )Ley 6 al principio, tí- 
tulo 6, libro 42 del Digesto , con la que están conformes la 1 y :2, títu- 
lo 72, libro 7 del Código. : : . ' i 

Crediioribus^ quibus ex die vel sub cónditione debetur, el propter 
hoc nondum pecmiiam petere possunt aeqxie sopar alio dabitur quoniam 
esl ipsis cautione communi consuletiir. Legatarios aulem in ca tánlum 
parte quee de bonis servari potuil , hahere pignoris causani coniienií.^ 
Ley 4, del título y libro del Digesto ínencionados. 

Se vé pues que nuestro artículo guarda entera conformidad con 
el Código de la Luisiana y el Derecho Romano y, con el artículo 1039. 

Cierto es que niel Código de la Luisiana ni el Derecho-Romano 
hablan de la formación de inventario ; pero nO se concibe que sin él 
puede hacerse la separación de bienes.. 

Y del heredero: bien sea en primero ó en segundo grado, porque 
en ambos casos milita la misma razón. 

Cuando el mismo heredero ba aceptado la herencia a beneficio de 
inventario no tienen los herederos y legatarios necesidad de pedirla 
separación, porque está hecha ya por el mismo inventario que impide, 
según el articulo 856, la confusión de los derechos y obligaciones 
del heredero con los del difunto. v: 

La justicia de este artículo es evidente: los acreedores no contraje- 
ron. con el heredero sino con el difunto por consideraciones persona- 
les ó de su patrimonio; sin pensarlo ni quererlo meiderímí ¿nheredem; 
y no es justo que por hallarse este agoviádo de deudas pierdan sus 
créditos, cuando pueden pagarse con los bienes del difunto ó deudor 
primitivo. 

ARTICULO 872. ^ í 

. I I ■ ■ • ; í 

Los acreedores y legatarios podrán usar del derecho que se les 
concede en el articulo anterior , respecto de los bienes muebles , dentro 
de tres años, á contar desde la muerte de su deudor ó causante, con 
tal que los bienes existan en poder dcl heredero. . 

En cuanto á los inmuebles cónservarán este derecho, haciéndolo 
anotar dentro del término que se jija en el atliculo 1872. 

En cuanto al termino para concluir el inventario y en todos ios 
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ílemas €asm\; observar á W'áisfues^^ l&s aríioulos 846, 847^, 848, 
849, 854-7 8B2.'^_ ^ ' ' V ' 

■ • Esto aitJtu lo íue al ' pf inoipio redffetado en otroj sentido á : siíbcr> 
que el inventarío y separadou- se tiabíOn do' fiedir ieiilro de tres meses 
desde la aceptación dé la herencia , porque el tóriníno de linco años 
concedidos por la ley 4 i f#árrafo l5v título 6; libro 42 del Digesto, pa- 
reció exorbitante y oeasion de embarazos , eonfusion y pleitos : asi está 
dispuesto Cn los artículos 1409 y 1410 de lu Liiisiana , y en el 793 de 
Vaud; después se varió en los términos que hoy tiene. ■ ■■■ ■ ' ■ ■ 

El artículo 880 Ph’ances concede el ejercicio dé este derecho por 
tres años en cii'án'lo á los mu ebles ; en cuanto á los inmuebles , por todo 
el tiempo que existan en poder del deudor ; pero en el 211 1 lo modifi- 
ca , disponiendo que para conservar los acreedores su privilegio sobre 
los bienes de la herencia^ hayan de hacer las inscripeiones sobre cada 
uno de ellos en los seis meses siguientes á la apertura' de la misma. 

El i 156 Holandés lo reduce á tres años, sin distinción de bienes; 
el 800 IVapolitano sigue al Francés j asi como el 991 Sardo. 

La citada ley Homana concede el término de ícinco años, sin distin- 
guir de bienes I pero la 2 siguiente declara válidas é irrevocables las 
cnageiiaciones hechas de buena fé por el heredero antes de pedir su se- 
paración. ■' ^ 

Largo en demasía parece el término de tres años; pero al fin las 
circuustahcia de haber de existir los bienes muebles en poder del here- 
dero lo hace menos sensible ; y lo mismo puede decirse respecto de los 
inmuebles , quedando sujetos los acreedores' á requerir la anotación 
preventiva de su respeeti vo derecho dentro de; seis meses, contados des-! 
de el dia en que se abrió la herencia , y baciéndolo constar asi en for- 
ma auténtica. ' . . . . V : . 

. El Código de la Luisiarí» , al paso que reduce el término á tres me- 
ses prohíbe en su artículo 14il al- heredero cnageaar, . empeñar ó ven*^ 
der los bienes de la liércncia so peña de nulidad. 

De aquise deduce que todos los* Códigos, ó reduciendo el término y 
prohibiendo entre tanto las enagenaciones, ó alargándolo y autorizándio- 
las , se han propuesto el inrsnto obfeío - de no tener en suspenso por 
mucho tiempo la suerte de las cosas y dar estabiliilad á las enage- 
naciones-. ■ ,■■■■. 

■ ARTICULO 873. ■ ■ ■ ■ ^ 

■ h . ' • • / ' ' ■ ■ ■ ■ - * ' 

El heredero se eximiré de la formación d-e iiwen! ario , üfianzmidú 
COMpeleMxmenle xii pago de los créditos y legados.: 

Los acreedores y legatarios eonsiguen . aún may or 'seguridad con la 
fianza que con ei inventario : falta, pues , la causa y objeto de este. 
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porque no siendo necesario , ¿se ha de obiigar aV heredero á que se' lia- 
gívn públicos los; secretos de ia herencia? Asi lá drspo&ieicn d'c Qsle ar- 
ticulo jirocede aun cuando la resistan los acrecdoresr y legatarios , <que 
tal vez no eonsegnirian su objeto por la reparación, no alcanzando para - 
el pago los bienes de la herencia, y lo consiguen mediante la fianza. 

. , ^ ■ . - í . I .r-' ■ . : !■ 

ARTICULO 874. 

Los acreedores y le^diarios que UbreMenle ha^an puntado con é'? 
heredero, á hccito otro acto del que dpúresea- haberse eñtreqetdd'ú su 
buena fé, no pueden reclamar este beneficié. : ' • ' ■ 

Viene á ser eb 879 Francés que dice • «Sin émbargo , este derecho 
no pne.fíe sor ejercicio ,■ ouanda hay n ovación -en el crédito' contra cl d¡-^ 
ÍLinto, por aceptar al heredero pOr deudor:» lo copian el 1158 líolán^ 
desj 1101 Sardo , 794 (le Yaud , y‘799 Napálitánó. 

El ;Déreclm Rninano;pone varios (ejemplos eniá ley l ^ pán'afos iO, Ai 
y lo, título 6, lihro 42 dei Digesto, de ésto, y - los encierra todos en ia 
general espresion /idem hwredis sectHi ; ' porque' según la re- 
gla 7o, titulo 17, libro 50 del Digesto , fundada en equidad maniliesta; 
Nono potest viutare consilium suiim in alterius mjuriam,: pero no hay 
novación, ni debe presumirse que siguieron la fé del heredero, por cl 
solo hecho de haberle demandado en juicio , pues que no lo hicieronJi- 
breraente sino por necesidad, según la ley lillima dcl misino título C, 
Vdn'o A^, quia ex necessitate hoc fecerunt. 

■ ■ '■ : i ■ ■ ■ 

■ • ■ AÍITIGÜLO 875. ' 

Los efectos del inven! (trió y separación de bienes son los siguientes: 

1. ° Los acreedores y legatarios que la obtuvieren eschiyen e.n los 
bienes heredilarios á los acreedores del' heredero ; pero no cobrarán 
si no lo que habrían cobrado , si todos los acreedores y legatarios hu- 
bieren pedido la separación. : 

2. ° Hecho el pago de los que obtuvieren lu separación en confor- 

midad ál niuaero anterior , ál remmienle de la herencia pasa al- here- 
dero , y los (lemas acreedores y legatarios corren la suerte que todos 
los acreedores del mismo. ■ 5 sí ■ ri . > : 

o.'’ Los acreedores y legatarios que ^ohtuvievm la séparacian , nú 
pueden repetir contra los- bienes propios del ¡m'cdcro sino después de 
pagados iodos loS acrced-orcs de este. ■ ■ i ■ ■ ■ ■■ ■'.■ \ 

Los tres efectos de este artículo han sido tomades d,él Derecho R©- 
mano , y su equidad es manihesta ; leyes i , párrafos 16 y 17, y 5, tí- 
tulo {), libro 42, unidas á ia oy párrafo t, titulo 8, libro -2 del Digesto. 
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El primero es precisaineiite el objeto del inventario y separación; 
pero ni es, ni: puede ser la esclusion de los de su misma clase ; estos no 
serán pagados porque no usaron del benefieio; lo quc; deberla locarles 
aumentará los bienes propios del heredero , con cuyos acreedores con- 
currian los del difunto: en una pialabra, la^suerte de los beneficiarios 
será la misma que habría sido sin la muerte del deudor. 

El tercero no necesita fundarse" los acreedores v leaalarios esco- 

o 

gieron el medio que les pareció mas ventajoso ; iio tienen, pues, justo 
motivo de queja, y hasta puede decirse que injuriaron al. heredero uo te- 
tiéiulole por idóneo para el pago. Asi estaba dispuesto por las-leyes cita- 
das, aunque la 1 , en su párrafo 17, esceplúa el caso de justísima ig- 
norancia por parte de los acreedores ; p(M*o aun en este caso , según la 
ley o, párrafo 2, no podia repetir contra los bienes del heredero, si no 
después de pagados los acreedores personales de este. 

Nuestro artículo se aparta en este .punto del Derecho Roníano, pre- 
firiendo el artículo 1415 de la Luisiana , en el que se dispone lo mismo 
que en el número 3 del nuestro ; pues por la simple aceptación de la he- 
rencia, que viene á ser un cuasi contrato , quedó también obligado el 
heredero á los acreedores del difunto. 

' . ■ ARTICULO 876. 

Los gastos de inveníario serán á cargo de los que lo pidieren . 

Los gastos deben ser pagados por el que los provea ú ocasiona para 
seguridad de su crédito ó legado. 

Lo contrario se verifica cuando se . recibe la herencia á beneficio de 
inventario 1 según he observado en el artículo 862, por no ser justo 
obligar al heredero á aceptar ciegamente una herencia que puede cau- 
sar su ruina. 

ARTICULO . 877. 

Los acreedores del hereáei^o no pueden pedir el inventario y sepa.' 
ración de los bienes de éste. 

. Está conforme con el 881 Francés , lio7 Holandés , 1103 Sardo, 
801 Napolitano y 793 de Vaud. 

El 1412 de la Luisiana dispone lo conlrario: «los acreedores del 
heredero tienen igualmente el derecho.de pedir la separación de los 
patrimonios contra los aereedores -hereditarios.» 

¿QucBsitum est an interdum ctiam heeredis ereditores possaní se- 
pafationem impetrare, si forte ilU in fraudam ipsorum adierit hocrc- 
dítatem ? Sed nullujn reinedium es.t prodilwn. Sihi enim imputent qui 
cum tali coníraxermil nm si ex t7‘á ordinem pxüamxvs prxctorem ad- 
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versus calliditaleni cjiis siibvenire, giii talem fraüde^n commentus <?sí, 
quod non facUe admissum est; l«y i , párrafo 5, lítülo 6, libro 42 dél 
Digesto. 

A cualquiera es permiüdo empeorar la condición de su acreedor, 
agregándose otro ñ oíros. Los acreedores del difunto no contrajeron con 
su heredero, si no que incidieron ó tecdtyevon sobre él por un hecho 
posterior é inevitable; lo contrario sucede en los acreedores del herede- 
ro ,(/»* /trfe?n c/us secuíí snnf. 

Los autores pretenden csceptuar él caso én que aparezca manifies- 
lamente haber aceptado el heredero con ánimo de perjudicar á sus 
acreedores personales, y al afecto' alegan el mismo párrafo - 5 de la ci- 
tada ley, ([ue prueba precisamente lo contrario ; nullmn remedium est 
pj’oditum , sibi imputent qui emn iali coniraxcrunt. 

Está, pues, conforme nuestro artículo con el Derecho Romano y 
con los Códigos modernos á escepcion del de la Luisiana. 

CAPITULO 11. 

I 

I>c la eolaeimi y {lartleion. 

^ SECCION PRIMERA. 

♦ 

I . 

DE LA COLACION. 

■ . ■ ■ I 

La colación tuvo por objeto la igualdad entre los hijos , pues se pre- 
sume haber sido esta la voluntad del difunto, si no lo manifestó en con- 
trario. 

La equidad <lc la colación es manifiesta hie litulos (de collalione) 
rnanifest'am hahel m¡mtalem ^ dice la ley 1 , título 6, libro 57 del Di- 
gesto; y por esto ha sido adoptado en todos los (jódigos. 

Entre los Romanos fue introducida para que los hijos emancipados, 
viniendo á heredar al padre por La posesión de los bienes contra el tes- 
lamento^ no fuesen de mejor condición que los constituidos bajo la pa- 
iria potestad. Simplificádo después por Justiniano el orden de las su- 
cesiones , se simplificó también la colación, limitándola, á los bienes 
profecticios; pero estcndiéndola á todos los descendientes, pasando en 
silencio los ascendientes y colaterales. 

La lev 5 y siguientes, título lo , Partida G , tampoco hablan sino de 
hermanos é hijos del difunto , es decir, de desccudientcs , guardando 
sobre los otros el mismo silencio que e! Derecho Romano. Las leyes re- 
copiladas hacen mención espresa de hijos y descendientes; 9, titulo C, 
libro 10 , ó lo de Toro. 
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El Código Frauceá en su artículo 845 , iiiipoue la necesidad de co- 
lacionar á todos los coherederos sin distinguir de lineas, y ha sido co- 
piado en el 7ü2 Napolitano , 1152 Holandés, 769 de Vaud , y en el lo 
Bávaro , capitulo 5 , libro 1 :■ por el contrario, el Código Sardo, en sus 
urtícttlos 1067 y siguientes, eli de la Luisiana en dos. suyos 13,15 y 1514, 
y el Pfusianp en el 519 ^ título 2 , parte 2 , restringen la eolacion á los 
descendieates,,. . - : 

En nuestro sistema la necesidad de oolacionar comprende única- 
mCMle á los herederos forzosos ; pero á todos, bien sean descendientes 
óascendientes« . 

Nos apartamos, pues, de lodos los Códigos inencionados: la gene- 
ralidad del Código Francés y de los que los giguen , bu parecido esccsi- 
va por comprender á la linea colateral, que no puede igualarse bajo nin- 
gún aspecto con la Tecla; la limitación del Derecho Uomaao , Patrio y 
de otros Códigos, ha parecido mezquina y poco razonable, porq.Lie de- 
jando aparte que en la linea recta los derechos, deberes y afectos tienen 
la misma favorable presunción y reciprocidad quitada la necesidad de la 
colación , seria fácil á un hijo ó descendiente hacer ilusoria !a legítima 
de uno de sus padres ó ascendientes: en una palabra , donde la ley re- 
conoce legítima, debe también reconocer coladou. 

El método seguido aquí parece mas natural que el del Código Fran- 
cés, pues trata de la partición antes qne de la eolacion, cuando en el 
orden de las ideas la eolacion debe preceder á la partición. 

: riíí Por lo que hace a! Derecho Romano, si bien las Inslilueioiies han 
sido y serán siempre reconocidas, como eí tipoy modelo del buen ór 
den y división de materias , no puede decirse otro tanto del Digeslo,. y 
la materia presente es, como casi todas , un monumento de esta verdad. 
En. el título 5, libro o, se trata de la petición de la herencia ; en el titu- 
lo 2, libro 10 de su división; en el 6 y 7, libro 57 de la Colación. 

En nuestras leyes de las: Partidas no se descubre el desorden de su 
original por lo respectivo á esta materia. - En la Partida 6 se trata pri- 
meramente de las herencias testamentarias y legados: luego eu el títu- 
lo 15 de las herencias sin tesmmenlo ; en el 14 de la petición y entre- 
ga de la herencia ; ,en el lp.4e la partición y colación (vé la ley 5), que 
es el orden seguido,; con ligeras modificaciones , en este Código. 

ARTICULO 878. 

Iaís disposiciones de esta sección se entienden' sin perjuicio de Iq 
dispuesto anteriormenie sobre mejoras y legitimas. 

■ Ve las secciones 1 y; 2 , titulo 1 de este libro. . ■ 
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Los herederos forzosos están obU{iados.á traer entre si dcolacion y 
partición de la iL¿r^nciq los bienes (^üe rectbieroh deA'dijfunlo. yCÜando 
viuiu , ó de .otros j3or merq qóníeiHjplackm al mismo: , 

Vé lo espjiestd al frente de esic,yúpítfild sobre la variedad de las le- 
gislaciones á la íiecesidad/dé cóíaéioii^^^^ motivos <lé la iimoyácion 

que se |iacc eii este afticülo , estend^ los herederos for- 


zosos. 


Cuando vivía: porque To dejado éir testamento se éntiéude exento 
de la. colación , según el artículo 883. ' ‘ 'V 

Por mera contempkmon.. Esto podía pasar en pereclio! íídm ano y 
Patrio ; pues según sus intérpretes , fueron reputados por profecticios 
los tales bienes mas parece: pugnar con nuestros artículos Iht y ISo, 
y con lo que, apoyándome 'en su 'letra /.'dejo ^^li'esp.iieáí'ól ¡ . 


ARTÍCULO 880. 


Los regalos de boda consislmtes en joyas .¡yéslulos y equipo, no ¿e 
r educir (in como inoficiosos sino en la parte que escedan en un décimo 
ó mas de la cantidad disponible ¡jor iestamento. 

Gómez, en sus comentarios á laley 29 dé Toro , opina que no de- 
ben imputarse los gastos de boda , pero sí los regalos: siguen á Gómez 
varios autores , y entre ellos Febrero. 

Los gastos que. ocasiona la solemnidad de las bodas interesan al 
honor de los padres ^ y perecen asi qur . son hechos: los de los regalos 
duran, son útiles y cubren una carga ú obligación propia del hijo. 

No dejan de ser plausibles las razones de esta diferencia ; pero en el 
articulo 88h quedan exentos de colación los regalos de costumbre; y 
los de boda , en rigor , deberían reputarse tales : «Los gastos ordina- 
rios de equipos ó de bodas, y los regalos de'castumbre, son de parte 
del padre una deuda , y no una liberalidad ; al dar la vida á sus hijos, 
contrajo la obligación de mantenerlos , eáacd,v\o^. y equiparlos , » se dice 
en el discurso 52 Francés al motivar su articuló 852 , que los exime de 
colación ; y el artículo Francés ha Sido cop;iado en el ,1075 Sardo, 1322 
de la Luisiana , en el 774 de Vaud , 771 Napolitano y 1145 Holandés. 

En nuestro articulo se ha tomado un término medio, sujetando úni- 
camente á colación y declaración de iuoficiosidad el esceso en un -dé- 
cimo ó mas de la canUdad disponible. 


I 
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ARTICULO 881. 

Cuando tos nietos sucedan at abuelo en representación del padre, 
concurriendo con sus tios ó primos , . aptortarán iodo lo que deheria 
aportar el padre si viviera , aunque no le hayan heredado. 

Es iiua consecuencia forzosa del derecho de representación , según 
los artículos 754, 755 y 765; ademas, seria inicuo' que los tios aporta- 
sen á favor de los nietos del difunto , y estos no ló hicieren á favor de 
aquellos: la dilapidación del padrc.delie mas bien perjudicar á sus hi- 
jos que á los hermanos y sobrinos. 

Conforme con la. segunda parle del aidiculo 848 Francés , seguido 
por el 767 Napolitano, 1518 de la Luisiana , 1071 Sardo y 1155 Ho- 
landés. 

Guarda también conformidad con la legislación Romana y Patria, 
porque la hay en lodos los Códigos sobre la disposición de nuestro artí- 
culo 763: vé lo en él espiieslo. 

Aunque no le hayan heredado. El nieto que repudia la liercncia 
del padre , ó fué desheredado por este , le representa todavía para he- 
redar á su abuelo , porque ya queda dicho que los nietos nunca here- 
dan sino por derecho de representación, y no pueden, tenor mas' dere- 
chos que los de su representado , 

ARTICULO 882. 

El ascendiente de cuya, herencia se trate, puede dispensar de la 
colación , salva siempre la legitima, pero la dispensa debe ser esprcsa. 

Sin embargo, lo dejado en testamento se entiende exento de la co- 
lacion , si el testador no dispusiera lo contrario, quedando en todo 
caso salva la legitima. 

La primera parle de huestro artículo está conforme con el final del 
843 Francés, seguido por el 7C2 Napolitano, 1132 Holandés, 1067 
Sardo, 1509 de la Luisiana y 769 de Vaiid. 

Si pa7'e7is hoe, designavit expressim, ‘Aiúénúcvi á la ley 1 , título 20, 
libro 6 del Código, tomada de la Novela 18, capítulo 6, que está , si 
cabe, aun mas espresa. 

Exigiendo que la dispensa haya de sor espresa , se cortan casi todas 
las cuestiones qué voluntariamente han suscitado los intérpretes: ade- 
mas, se guarda consecuencia con lo dispuesto en el artículo 057. 

La segunda parte guarda conformidad con el artículo 1074 Sardo, 
788 Napolitano y 15 Bávaro , capítulo 3 , libro 1. 
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No alcanzo la razón de haberse dispuesto lo cónlrario en el artículo 
Francos 845, copiado en algunos Códigos. 

¿Cómo no suponerla dispensa de colacionar, cuando en el acto 
postrero y mas solemne distingue el padre á un liíjo entre todos los 
otros? ¿No es este un verdadero prelegado, aun cuando no se esprese? 
¿Y no seria ociosa la tal espresion? 

Asi se estimó entre los Romanos, nc inidilis atque frustránea esset 
nllima volunlas icstaloris. 

Por esto sin duda, ni en el Derecho Romano ni en el nuestro , al 
tratarse de esta materia, se habla de legados, sino de lo recibido por 
acto entre vivos, en lo que se halla también conforme Febrero, tomo 5,. 
página 550: el artículo guarda en esta parte consecuencia con el ci- 
tado 637. 


ARTICULO 885. 


El padre no está obligado á colacionar en la herencia de sus as^ 
cendicntes lo donado á sií hijo por aquellos ^ ni el esposo ó esposa lo 
donado á su consorle por el suegro ó suegra , aun cuando el donador 
disponga; espresamen te lo contrario. 

Conforme con el 847 y 849, Franceses , 1153 Holandés , 766 y 768 
Napolitanos, 15Í7 de la Luisiana en cuanto al padre, 1070 y 1072 
Sardos, y 772 de Vaud en cuanto al padre. 

No encuentro disposición especial sobre la primera parle en el De- 
recho Romano m en el Patrio: este silencio no puede atribuirse sino á 
la circunstancia de no haberse puesto nunca en duda este punió; el pa- 
dre que hereda en nombre propio, no puede ser responsable y menas 
sufrir menoscabo en su legítima por lo donado á otro, aunque sea su 
pj opio hijo: ademas, la colación no tiene otro objeto que establecer la 
igualdad entre los mismos colierederos ; no debe por lo tanto colacio- 
narse lo donado á los que no lo son. 

En cuanto á la segunda parle la ley 6, titulo 13, Partida 6, dice: 
«si el padre fiziesse donación ó arras á la nuiger del fijo »* debe traerse 
á colación; j)cro entonces había en el novio obligación de hacerlas, y 
se impenia que el padre la cumplía por el hijo. 

Aun cuando el donador, ele.: porque de otro modo podría llegar 
d caso de salir perjudicado el hijo en su legítima por liberalidades no 
hechas al mismo, y que no tenia él obligación de hacer. 


ARTICULO 884. 

Los gastos hechos por el padre en la curación de su hijo , aunque 
sean grandes y eslraordinarios , y procedan de donde se quiera , no- 
pueden sujetarse ó colación. 
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{is taa conforoie á la justicia coiüo A la piedad uatviral: eu todas los 
Códigos , sea que se esprese ó no los alimentos cprapreudef\ los gastos 
4e. eal^Pcjniedad.y Guraciouv aun cuando eufemiare , las cosas que 
fucreja;iine.ncslec ptipa cobrar su salud. Ca todas (^tas posas, son menes- 
ter parq la vida del- rome * ^segun . dice la 1 ey 5 , tí lulo. 35 , Partí da 7 : 
exigir la colación de estos gastos seria una impiedad por parle del pa - 
ndee y. de Jos l^erni^aups.- . . ^ . I . 

Y procedan de donde se quieran: con cstp se cierra la puerta á toda 
Jiiyestigaeiod inmoral y odiosa acerca de la causa dle la enfermedad: 
yéjo espucsloisoíbre sdinre^ulos eu eV^^ 71. . 

Tampoco pueden sujetarse- á eptampit los gastos de alimentos^ edu- 
cación, aprendizaje, equipo ordinario, ni los regalos de costumbre. 

Conforme con el artículo 852 Francés y demas estranjeros citados 
en el penúltimo párrafo dél artículo 880. ’ 

' '"Fi 1143 Holándc's allí cíiádo , dispone lo mismo de los gastos de 
reemplazo ó sustitución que bagad padre para eximir al hijo del ser- 
yieip militar j y yo tengo por inuy razonable y confornie al espírifu de 
nuestro artieulo esta disposición, ya por la naturaleza nóble del servi- 
cio y por ei beneficio que reporta' el Estado, ya porque él padre utilizara 
cU provecho !súy o el trabajo del hijo, y no lo utilizaria estando en el 
seiulcio'. ^ ' ' ■ ■ 

AftTrCüLO- 886. 

I 

‘Tós gastos que el padre haga dar á sus hijos la carrera de es- 
tudios, dé las etrmas, diplomática i¿ otra qiic prepare para ejercer 
^una pro fesioh que réqüier a titulo, ópmm el ejercicio de las artes li- 
berales, por r adonde titulo clerical, compra de algún oficio ü otro es- 
tabieeimienlo y. para el pago desús deudas, se traerán á colación; 
perú.se rebajará da ellos lo cjue él hijo habria gastado vivicnclo en la 
casa y comqiama de siis padres. '■ 

El padre podrá dispensar esta colación ^ salvo lo dispuesto en el 
articulo 88^. ' 

Eli el Código Francés no se hace mención de estos gastos, cuyo caso 
puede ser muy frecuente, á no ser qué se entiendan comprendidos en 
las palabras, nourriture, eríucaí/’oí'i deFaitículo 852; pero esto es muy 
vago, y no hay razón para comprender gastos grandes y estraordina- 
rioSj que solo producen ventajas al hijo, bajo una espresion genérica, y 
que tiene mejor aplicación á los gastos de una educación ordinaria. 

El Derecho Romano habla del caso de estudios, y establece que 
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sean imputables los gastos Guando ,ejl . padre lp!;qíiiSo , no;,cuando Jt>s, 
hizo por piedad, que es lo que en duda se presume ; aun en el casOid»© 
imputarse, los autores? adoptan la distincioii q.u«; se haeeeiUMAesttlo* ar- 
tículo. - . ;• : ■ ^ .--I- . V=; ir, i ■ , 

Por el misifto Derecho nunca. era;eolacionable,«t-p©onUo;i€iastÍ’edsev’ 
y se compitendia en él lo que daba el padre al 

de milicia. .. ' ,, I- i- : 

La ley o , título lo, Partida 6 ,, es taa ciará como las ítoniauas,. efn:. 
cuanto á los gastos ocasionados ^or y pom la. milicia,! pero mucho hias 
csprcsa acerca de ios gastos de estudios y libros , pue8 los , Compara á 
los de la milicia ó qaballeria. : ^ . : ■ : ^ 'L i - . ■ . 

Pero no debe concederse á los estudios y armas un favbr resistido 
por la equidad natural que se recomienda la igualdad entre ios Lijos,! 
causa y (¡n de la colación. : P; ; e 

La verdad es que los tales gastos son. estraordinarios, y mejora» la 
condición del hijo para toda la vida; qnepara hacerlos m el padre ai 
el hijo hau tejiido en cuenta paia nada, el procomunal ; que las hem- 
bras, mas débiles y dignas por esto do mayor proleccion; saklriaii siem-i 
pre perjudicadas. - ■ .» ■ ■ ^ ? 

Serán, pues, coiaeionables estos gastos coir la modificaeion tlela.r~ 
líenlo cuando no buho dispensa espresa. : ■ 

Sali'o lo. dispuesii): es decir, quedandomn todo caso á- salvo la le- 
gitima. ■ í 

ARTICULO 887. ' ■ ■ ■■' ' 

iVo han de traerse á colación y partición las mismas cosas donadas 
ó dadas en dote, sino el valor que teman al tiempo de la donación ó 
dote, aunque no se hubiere hecho cnionces su justiprecio. 

El aumento ódelerioro posterior^ y aun su pérdida tolalfCamaló 
culpable, será á cargo y riesgo del donatario. 

Este artículo es el capi.ial de la sección y contiene una novedad im- 
portante contraria á la opinión común de los autores y á casi todos los 
Códigos. 

Está redactado segun la opinión de Ayosa, de partitione parte!, cío 
pílulü 5, número 10, citado por Salas en-sii Di gesto , libro 37 j títul« 
ü, número 4 ; conviene ver á Ayosa. 

Los intérpretes de Derecho Romano., sostienen comunmente que $« 
ha (le atender al tiempo déla colación ó muerte del ascendiente ;.pero 
no se tundan en Ley espresa, pues la 6 , titulo 22 , libro 8 del Cóiligoi 
habla de caso y tiempos diversos. v . . ■; 

Febrero , lomo 5 , página 570 , desde d número 78: al 83 ^ ¿trata 
esta cuestión cu el mismo sentido que el común de los. glo^adoces-^ y 
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con la misma -confusión por el gran número de casos ó hipótesis que 
pone. 

Sin embargo,* no puede negarse que según las leyes 2, párrafo 2, 
título 6, libro 37, 20, párrafo o, titulo 1 , libro 56, y 7 , párrafo 16, 
título 5, libro 24, si iacosa donada ó dada en dote pereció ó se dete- 
rioró inculpablemente, la pérdida ó deterioró no son dfe cargo de la 
muger ó donatario, vir aulcm bonus non est arbitraUirusconferendum 
id quod nec habet núc dolo, nec culpa desUthahere, dicha ley 2. 

Los artículos 855, 850, 860 y siguientes del Código Francés, se re- 
sienten de la misma sutileza y confusión , descendiendo á una gran va- 
riedad de casos; y hasta aparece alguna contradicción entre ellos. 

Según el 855, el inmueble que parece por acaso , no es colaciona- 
ble: en el caso del 860, el valor del inmueble se ha de regular por el 
que tenga al abrirse la sucesión, y según el 868, en los muebles solo se 
colaciona el valor que tuvieron al ser donados, aunque entonces no fue- 
sen valorados. 

- En todos los Códígos modernos se advierte igual sino mayor proli- 
jidad y confusión que en el Francés, copiados por unos y modificado 
mas ó menos por otros: asi fué mayor mi desconfianza al proponer un 
sistema enteramente opuesto y nuevo; pero, aun el que ataque su jus- 
ticia, no podrá negar su sencillez. 

En él se parte de un hecho cierto y de un derecho claro. 

La donación ó dote fué una verdadera enagenacion, y poco importa 
que la cosa fuese mueble ó inmueble; se donó ó (lió por lo que enton- 
ces valia: este es el hecho. 

El derecho aplicable á este hecho es no menos claro *. el aumento ó 
detrimento de la cosa, su pérdida, aun casual é inculpable , es para su 
dueño, que á su vez lo pudo enagénar; y tal vez hayan ocurrido dos ó 
muchas enagenaciones. 

Esta ha sido la opinión de toda mi vida , sin negar por ello que la 
contraria era la común , y tal vez la mas conforme al derecho consti- 
tuido ; pero ahora se trata de constituir el que parezca mas sencillo y 
conveniente. 

Por Derecho Romano no debía la mujer traer á colación la dote ó 
parte de ella, que sin culpa ó negligencia suya no pudo cobrar del ma- 
rido pobre: aliud moribus dice, Voct , quien no resuelve claramente si 
cuando pereció sin culpa , pereció para la mujer. 

► Ayora en el lugar citado, apoya y desenvuelve su opinión desde el 
número 10, al 19. Primeramenle rebate los argumentos de autoridad 
sacados por Antonio Gómez de las leyes Romanas; én el número 15 
comprueba la equidad de su opinión con ejemplos de dotes dadas en 
ganadofe , siérvas- en un terreno erial; «te : en el 16, arguye con el ejem- 
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pío lio la cosa dada on pago , cuya pérdida, aumento ó disminución, 
pertenece desde entonces al acreedor; y las dotes ó donaciones se dan 
espresa ó tácitamente en pago de la legítima. 

En el número vuelve al mismo lema , repitp los mismos ejemplos 
y coiiciiiye diciendo: conchisio hc^cverior est:, el mullas dirimit qums- 
t'wnes. 

Cuán cierto sea esto último, puede verse con solo reconocer sim- 
plemente todos y cualquiera de los Códigos modernos. La sola dificul- 
tad que se presenta , es la de estimar los inmuebles no estimados al 
tiempo de la donación: pero el Código Francés, en el articulo 868, re- 
curre ú este medio en los mucljies,de mas difícil tasación , cuando han 
perecido ó pasado largo tiempo: lo inmueble no se desfigura ni altera 
tanto, )»i tan 1‘ácilmente. 


AlVriCULO 888. 


El donalarlo lomará de menos cu (a masa hercdilaria otro tanto 
como lo (jíie ya tiene recibido, ó los coherederos percibirán otro tanto 
mas en bienes de la misma )iaiuraleza , especie y calidad, en cuanto 
sea posible. 

El 858 Francés dice: «La colación se hace en especie (en nature) 
ó tomando de menos»: le copian el 1158 Holandés, 778 de Vaud, 155Í 
de la Liiisiana, 1081 Sardo, y 771 Napolitano. 

Los Códigos modernos se hallaban conformes en esto con el Dere- 
cho Romano , ley 1 , párrafo 12 , y 15, título 6, libro 57 del Digesto, y 
Novela 07, capítulo 6, eonferre suam dotcm, aiU minus tanlum accipe- 
rc: lo mismo se establece en las leyes 5 y 4-, título 15, Partida 6. 

Se vé , pues, que nuestro artículo se diferencia de todos los Códigos 
citados: esto es una consecuencia del anterior, en el que se ha estable- 
cido (|ue no se han de traer á colación las mismas cosas-, sino el valor 
que tenían al tiempo de ser donadas ó dadas en dote. 

Pero aunque esto haya parecido mas equitativo y sencillo , no se da 
desde luego derecho á ios otros coherederos para iiidemiiizarse en me- 
tálico: el artículo tiende á conservar entre ellas toda la igualdad po- 
sible. 

El Código de la Luisiaiia , artículos 1551 al 1554, concede á los 
coherederos el derecho de vender otros objetos para indemnizarse en 
metálico; pero debe advertirse que en el 1555 permite ál donatario 
poseedor de un inmueble , traerlo á colación ó retenerlo: se compensa, 
pues, una elección con otra. 


TOMO n. 
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- ARTICULO 889. 

. j I ■ 

Nú piKliendo v&riflcWfse la iridemmz ación é igualdad con nrr<uj¡o 
al ariiculo (inkrior , si los 'bienes' donados fíieren inmuebles, los co- 
herederos tienen derecho á ser igualados en metálico, y no habiendo- 
lo en la hercncím ,' se venderán- hiedes la úvisma en. pública subas- 
ta, hasta en la caniidéd necesaria: 

Cuando los bienes donados fueren viiieb les, - los coherederos soto 
tendrán derecho á ser igualados eñ los otros muebles de ' la herencia, á 
su libre elección, por el jUs^to precio. ■ ■ 

El articulo 859 Francés exije líi colación en especie respecto (le ios 
iniimeliies jio enagenados por el donatario, sino hay- en la herencia 
inmuebles de la misma naturaleza, valor y bondad para formar dotes 
casi iguales: el 868 dispone, que la colación de los muebles se baga 
únicamente tomando de menos y por el valor de ellos a I tiempo de la 
donación si fueron estimados; en otro caso deben ser estimados por 
espertes ó peritos. 

Dase por razón de esta diferencia, (jne los inmuebles no se reputan 
haber sido donados sino para gozar de ellos y con la carga de nestituir- 
los á la herencia; y los muebles se reputan donados en toda propiedad, 
con la sola carga de restituir su valor. 

Estas razones de diferencio son puraiuenle voluiUarias, según quedo 
demostrado en el artículo 887 ; v no- carece de contradicción dectarar- 
se válida en el artículo 860 Francés la enagenacion del inmueble he- 
cha por e) donatario, y que solo se haya de colacionar el valor que te- 
nia al tiempo de abrirse lá licreneia, con establecer que en los imieltles 
se atienda ai valor que lenian 'al tiempo de ser donados. 

Como quiera, se ve que la segunda parte de nuestro articulo es 
conforme al 868 Francés, aunqTie el iHicstro añade con justicia y opor- 
tunidad , que los coherederas solo tendrán derecho á ser iguaícufos^ 
En cuanto á los inmuebles, como de mayor aprecio é iniporíaiicia, 
debe ser mas lato el derecho de los coherederos , pues que en muchas 
ocasiones preferirían los blencsi raíces paternos al metálico. 

Si lo donado o dado en dote fue metáüco, es claro que los cohere- 
deros tendrán dereclio á ser-indemnizados en lo mismo; y yo no alcan- 
zo eifc qué pueda fíimlai'se el iartleulo 869= Francés, «aunque copiado en 
lod«¿ tos Códigos,» por él qíie se dispone que?, á falta de inelálíco en 
la herencia , el donatario puede dispensarse de traerlo á colación aban- 
donando otro tanto de los muebles si loshayvy si no^ de los. inmuebles 
hereditarios. 
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ARTICULO 890. 

Los (rulos é itilereses mjeXQS é ■ colación no se deben á la masa 
hereditaria, sino desde el dia en que. se abrió la sucesión. 

Para re.gid{ír los se atenderá ¡d Las rentas é intereses de los bienes 
kereditarios y de la tnisrna especie qtue.los donados. 

Sobre el tenor de este artíe^lo hay? etmformidad en todos los Códi- 
gos por. ser ^vidente s« justicia.: los frutos 4 intereses no pueden deber- 
se ála licrencia sino desde que esta existe, y no. ¡comenzó á existir sino 
desde la muerte natural de aquel á quien se trata de heredar según el 
artículo 550: desde entonces tuvo 'principio la necesidad de colacionar, 
y á laliereneia ó masa hereditaria corresponden y deben agregárselos 
frutos é intereses de todos los hienes que la componen, como son los 
sujetos á colación. El donatario los percibió hasta entonces de buena 
íé y de consiguiente los hizo suyos:: obligarle á su abono ó restitu- 
ción, equivaldria á arruinarle lejos de haberle favorecido por la do- 
uacion. •: 

El abono ó restitución habrá de hacerse por lo dispuesto en los ar- 
tículos 429 y\ 450 , teniéndose, presente lo que se previene en la segun- 
da parte de nuestro artículo. ' ' 

ARTÍCULO 891. 

Cuando el inmueble ó inmiiebles. xlotiados escedieren el haber del 
donatario , y este los hubiese enagenado ^ los coherederos solo podrán 
repetir contra el tercer poseedor pen' el eseeso y prépia escusion de los 
hienes del donatario. 

El donatario era dueño y de bueim fé ; es por lo tanto preciso coii- 
siiltai* á la estabilidad de la enagcnacion, y conciliaria en lo que sea 
posible con el sagrado derecho de ia legítima que - no pudo ser menos- 
cabado por el donador: solo , pues, podrán repetir los coherederos 
contra el tercer poseedor en cuanto la donación fué inoficiosa y 
previa escusion en los bienes del donatario : ve el artículo 971. 

ARTICULO 892. i 

Autiqne los herederos no estén conformes en lo que alguno de ellos 
debe traer á colación, se irá adelante len la partición ^ asegurando 
previamente con fianza , depósito « otro equivalente, el derecho recia^ 
mado por aquellos. ■ ' 

La comunión de bienes como origen de discordias es odiosa, y no 
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vaic cJ pació, ne omnino divhio /?aí,lcy 14-, párrafo 2, título 5, li- 
bro 10 dcl Diíjcsto: lo cierto y líquido no debe suspeiidorse por lo iii' 
cierlo é ilíquido. 

. Ks conformo á lo establecido en los párrafos 9 y siguientes de la 
ley 1 , titulo 6, y en el 7 de la 1, título 7, libro 37 del Digesto. 

El Código Dávaro, libro 1, capilulo 3, articulo lí> , número 21, 
pone y decide este caso en el sentido de nuestro artículo: «Si no hay 
conformidad sobre la suma que debe traerse á colación , puede no oI)s- 
tante hacerse la partición; pero entonces el que debe realizar la cola- 
ción está obligado á dar lianza. 

SECCION II. 

*DE LA PARTICION. 

ARTICULO 895. 

Todo coheredero que tenga la hhre administración y disposición He 
sus bienes, puede pedir en cualquier (ie)npo la partición de la herencia . 

La partición envuelve enagenacion , crea derechos y obligaciones, 
para lodo lo cual es necesaria la libro administración y disposición de 
los bienes, en una palabra, capacidad de obligarse de parte del que 
lapide. 

En cualquier tiempo. El artículo 813 Francés es mas terminaiile, 
pues añade: «no obstante cualesquiera probil>iciones y convenciones en 
contrario;» y en esto es seguido generalmente por los otros Códigos, 
como también en que puede pactarse . la suspensión de la partición por 
un tiempo limitado que no pase de cinco anos: el artículo 1038 Sardo 
añade al 815 Francés, «que, siendo menor alguno do los herederos, 
pueda el testador prohibir la partición basta, espirar el año siguiente á 
la mayor edad dcl mas jóven; pero que el tribunal podrá, según la ur- 
gencia y gravedad de las circunstancias, permitirla partición:» casi lo 
mismo se dispone en el 1223 de la Luisiana. 

El Código Francés siguió en esto al Derecho Romano , m commn- 
nione vcl societale nemo compelUtiir invitus detineri, ley 3, lííulo 37, 
libro 3 del Código; si conveniat, ne omnino divisio pal hujusmodi 
paclum millas vires habercmanifestissimum esl. Sinaulcm intra cer- 
lum lempus y quod eliam ipsius rei qual i Inli proeles t , vale t : ley 14-, 
párrafo 2 , titulo 3, libro lO dcl Digéslo : se vé , pues, que el Derecho 
Romanog permitiendo el pacto prohibitorio de la partición, no fijaba 
el tiempo de su duración y el Francés lo ha fijado. 

,No es posible desconocer el estrecho parentesco de la sociedad y tic 
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la comunión de bienes, hi cual, mediando pació, vier;e á- confundirse 
con aquella. . ' 

En las leyes 11 , título 10 , Partida », y 1 , titulo 13 , Partida 6, se 
espresan los inconvenientes de. la comunión. La 11 habla de la socie- 
dad lorinada para cierto tiempo ú objeto, y dispone que , a pesar de 
esto, se acabe por la renuncia de uno de los socios; pero como en estos 
casos es intempestiva, el renunciante le7iehir ad interesse. 

Por Derecho Romano la sociedad puede ser perpetua , es decir, 
por la vida de los socios , mas no eterna; ley 1 , título 2, libro 17 deí 
Digosto. 

El artículo 1844 Francés dice: «si no se lia pactado la duración de 
la sociedad , se entiende á vida,» aunque el 1869 admite en este caso 
la renuncia tempestiva: pero lo cierto es que en las sociedades hechas 
á tiempo determinado no limita este al de cinco años como lo hace 
el 81o, en el pacto suspensivo de la partición; y yo no encuentro razón 
plausible de diferencia entre uno y otro caso. 

En la primera redacción de esta sección se habían adoptado. en ar*^ 
ticulos especiales las disposiciones del Código Francés y Sardo sobre la 
duración del pacto prohibitorio de la partición, y para el caso de .sec 
menor de edad uno de los coherederos: la Comisión descartó los tales 
artículos, y las palabras en nm/r/u/cr í/cwpo rechazan todo pacto, aun- 
que sea por tiempo limitado. 

ARTICULO 894. 

Los tulores y curadores pueden- pedir y admitir la particüm pe- 
dida por otro, según lo dispuesfo en el articulo *^óS. 

Vé lo espucsto en el artículo déla referencia : por Derecho Romano 
no podia el tutor pedirla sin autorización judicial que no le era necesa- 
ria cuando la partición era pedida por otro : hoy necesita la autoriza^ 
cion del consejo de familia para el primer casoi no para el segundo, 
por manera que el juez es remplazado por el consejo. . 

ARTICULO 893. s 

El marido puede pedir la peer ficion á nombre de su‘ mitger á 
metios que ella consienta^ ni la rnuger sin la autorización del marido, 
y en su defecto de la del juez. ‘ , 

Si lá piden los otros coherederos , deberán dirigirse contra el ma-' 
rido y la. mnger juntamente. 

Conforme con el artículo 818 Francés, salvo que esterauloriza al 
marido para ])edir ¡a partición de los objetos muebles ó inmuebles que 
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hoyítft récaWo; en su mugcr, cuando estén eompreudidos en la comu- 
nión ó sociedad legal: pero esta direreneia procede deque laeoiniinion 
ó sociedad 'Itígal Fraíacesa fes diferfeúte de lauiuestra como se espone en 
el capílulo*4 , itituloí 6 de este libro. , ¡ 

:■ La partición es e^agienaciou , y el juapido no puede enagenar ni aun 
coB-el imnseadmienlp .de la anuger . según el artículo 1280; pero como 
la partición es unaienagenacioii, impropia y adeinasi forzosa , no viene 
corajMreHdida.enídiqho artíieulp yíel caso haíde regirse por. lo dispuesto 
-éníreste. . -.i-r; f v ' ^ 

FJ segundo párrafo es una consecuencia de lo dispuesto en ios 62 
y ‘659’véftanibien lo ;dispdcsto«tjii el artículo 826. ; 




ARTICULO 896,, 


¡: rLo,T heredero» bajo ítondie.im> * -:ped^ ■ la partición hasta 
que aquella exista. Pero podrán ■pedirla los otros coheredera nsequ- 
ra,ndo coínfeAenleméiUe el ■derecko de aquelLo's para el caso de exi.slir 
la comlicion , y hasta saberse <qMe ésta ha fallado ó i>a) pueda ya. exis- 
tir , la partición se enleAideráproviswnal. 

’ ' El beredero condicional no es todavía heredero de hecho , aunque 
puede lífegar á serlo;' y únicamente á los herederos, ya actuales ó de 
hecho, corresponde el derecho de pedir la partición. Pero como puede 
llegar á existir la condición, es justo que se provea á la seguridad de 
los primeros para este caso^ y no puede ipenos de reputarse provisio- 
nal la partición hasta saberse ([ue ha fallado la condición ó no puede 
ya existir. , . ■ 

: ARTICULO 897. 

' Si antes de hacersella-partkion^nueTeiino dé los coherederos , de- 
jando dos ó mas kereileros, bastará i que uno de estos la pida', pero 
toü'o& los qm ■intervengan: deberán obrar unidamente bajo una sola 
representación, ó por uniinisnw procurador ó apoderada. 

E! derecho que para pedir la partición tenia el difunto coheredero 
no puede menos de pasar á sus herederos personales; y como la comu- 
nión es odiosa , bastará que uno solo de ellos pida la partición ; pero 
todos los herederos del coheredero difunto, como que representan á 
¡este solo , tienen que obrar por un mismo.procurador, porque non potes t 
in partes judiciwn scindi : sed aut omnes heredes accipere id deben t 
emt (tare umim procitr a torem-i in quem omniuni nomine judicimn 
agatur, ley 48, titulo 2, libro 10 del Digesto. 

• ’Líi contrario debe practicarse entre, los coherederos llamadosinmc- 
diaiaúiehte y en iKimhre propio á la herencia, pues no podrán obrar 
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uiiidaiueiUc por un mismo -pi^OQiiradoa/íd apodeFado,;'.phíriÓMí¡ eimáem 
prommtorcm non est permiUéñdúm darfii^umian 
potesé ch'ca adjudiímldoneSy et cmidemnatmnesi-.’i filones peíKmiitmiáir^ 
daré, si uni üo-h^redi plnres luredes exislmi; p»r#afo' 6i 

lo 5 libro 5;del IW^sto. ! :o i-j. o un . i ■■.■ ; 

^ L J 


AiniGULO >398. i 


Eu cuanto: -á: la dimsion de lu herencia dé ún museiUe ^^jie estará 4 1 
lo dispueslo cu el tílulo 11 del libro 1. 

Yé los capítulos 5*y 4- del titulo á que se refiere- este artículo; ■ • 


AirnCGLO 899. 

Cuando el dlfunlo hizo por acto entre vivos ó por última voluntad 
la partición de sus bienes , se pasará por ella eu ciianto no perjudi- 
que á la- Icgüima de los hered&ros forzosos: ■ . , • 

Conforme con el 122S de la Luisiana ; niio ha lugar á la paTticion,^ 
si el difunto lo ha arreglado entre sus herederos legítimos ó éstraños.» 

La partición hecha por el testador era la mas firme entre los Ro- 
manos, pues no se rescindia' por la lesión enorme ai quedaba salva la; 
legitima, ley 10, título 56, libro 5 del Código-, pero no se esteodia 
esta faciiUad hasta poderse eoineter á otro. 

La ley 7 , titulo 1 , Partida 6 , autorizaba al padi*e para partir lo su- 
yo eíUre sus hijos y nietos. 

La 19 de Toro, ó 5 recopilada , título 6, libro IG ^ autorizó- tám- 
])ien al padre y abuelo para señalar la mejora -en- cosa determinada,, 
pero sin poder cometer esta facultad á otra persona, y nosotros lo ha-, 
liemos admitido en el artículo 66 L . . 

Cuando los herederos no sean forzosos mal podrán ir contra ía vo- 
luntad del quedos ha favorecido ; y si son hijos ó descendientes: deben 
respetar el juicio y la voluntad del padre en cuanto no riiénoscabeiSBL' 
legitinra. ■ 

ARTICLLO 900. ■ ' M ; 


La simple facultad de hacer la patúcion puede cometerse en vida 
ó en 7 nucrle á otro cualquiera, con tal que no sea ujio de los cohere- 
deros. ■■ '-.1 

Según la ley 19 de Toro , citada en el artículo anleriof, jío proce»t; 
día esta facultad; pero la recopilada 10, titulo 21,dibro 10,ry su nota,; 
apoyan, á mi parecer, nuestro artículo, y comprende basl^€tiel,Cí^Ovd€^ 
quedar hijos menores,^- - . — ^ . i.ü. • e h ^ 


\ 


1 
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Yoet, número 5 , tíHilo 2, libro 10, la sostiene como conforme á 
Derecho Romano y á equidad; pero habla en sentido de poderse come- 
ter con la misma libertad que tenia el testador de dar mas ó menos; 
la ley recopilada se limita al simple acto de partición según el respec- 
t'vo derecho que tengan por la \olunlad del testador, y cuyo ejercicio 
no pueble en mi opinión cometerse ó delegarse, ni podía según las le- 
yes del título 19, libro 10, Novísima Recopilación. 

Se escluye á los coliercderos , porque el interes del partidor se ha- 
Uaria cu oposición con el de los otros, como en el artíciiio 661 se escluye 
al mismo mejorado. 

TéngascjpreseiUe la estension que se dá á esta facultad en el ar- 
ticulo 665. 


ARTICl'LO 901. 

Los tres artkuios anlcriores se observarán aan cuando enlre los 
coherederos haya alguno de menor edad ó sujeto á curaduria ; pero el 
comisario deberá siempre inventariar los bienes de la herencia con 
cilacian de los coherederos, acreedores ij legatarios. 

Véase lo espucslo en los dos anteriores: la necesidad que se ¡mjio- 
nc al comisario guarda coníonnidad con lo dispuesto en el primer pÚTra- 
fodcl artículo 244; habiendo un menor, ha de haber siem])re inventario. 

ARTICULO 902. 


Cuando el difunto no hizo la partición ni eomcltó esta facultad á 
otro, st- todos los coherederos se encuentran en el vaso del articulo 895 
y están presentes , podrán, de común acuerdo o por mayorin absolu- 
ta, partir la herencia en el modo y forma en que con vengan judicial 
ó exirajudiciaimente. 

' Teniendo todos los coherederos la libre administración y disposi- 
ción de sus bienes según el artículo 895, y hallándose lodos ellos pre- 
sentes, á ellos solos ó á su mayoría absoluta loca decidir del uso de su 
derecho como mejor les pareciere. 

ARTICULO 905. 

La mayoría se regulará por el urden prescrito en el arlicuh Ho5; 
pero los cfiic se creyeren agraviados podrán recurrir á los tribunales, 
sin perjuició (le llevarse ú efecto lo acordado hasta que judieialmen- 
té sf dt^peniga otra cosái i . ; 

Parece duro que se niegue lodo recurso ai agraviado ; pero es ne- 
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cosario ocurrir á que no se prorogue la- comunión y á'. que los curiales 
no so apoderen de la partición. .■ 

miGULO904. 

■ h-i ■' ■■ 

Si alfjinio de los herederos esluvicse ausente, se abservará lo prés- 
enlo en el articulo 865;, y, si el citado no compareciere y. los presen^- 
tes nislaren por la parlicion, nombravá el juez defensor que sostenga 
los derechos del ausente ; pero la parlicion concluida sin kabersc pre- 
sentado el ausente, no podrá llevarse á efecto hasta dospues de aprc- 
bada por el juez. . ^ 

Es justo mostrar mayor solicitud y dar alguna mayor garantía á los 
que no pueden ejercer y defender por sí mismos sus dereclios. 

Parece ademas conforme con la ley recopilada 10 , título 51 , libro 
10 y su nota 10, en que se habla de del’ensores de ausentes, y se pres- 
cribe que la parlicion haya de ser aprobada por la respectiva justicia. 

AaTIClILO 905.. 

Si todos los coherederos ó alguno de ellos estuviere bajo tuteln ó 
curaduo'ia , el tutor ó curador está obligado á pedir la formación de 
inve^itario , y, hecho este, se procederá á la parlicion , sin que el juez 
deba entrometerse de oficio en. ninguna de estas operaciones , salvo lo 
dispuesto en el articulo siguiente, ; ■ ■ 

Esto es una ventaja para el menor , y una consecuencia necesaria de 
no poder el tutor aceptar la herencia deferida al menor sinof á benefi- 
cio de inventario. ' 

Hasta ahora el juez , como protector de los menores, cntendia eii el 
caso de este artículo , pero su oficio y protección están hoy remplaza- 
dos por el consejo de familia. . . ' 

f . ' ■ ■ I 

ARTICULO 006. 

La aprobación judicial de qiid se había en el articulo 901- es tam- 
bién necesaria en el caso del artículo anterior , y oyendo previamente 
el juez al consejo de familia; ó falla de este requisito, la partición 
se eidenderá ser provisional , ■ .... 

Cuando la hei'encia no pase de doscientos duros ; bastará la áprc- 
bacion dd concejo de familia. . ■ -^y ^ ■ ; 

Viene á ser en su fondo el 1012 Sardo que dice": «La partición piie- 
de ser hecha amistosamente, aun cuando entredós interesados haya me- 
nores, personas sujetas á interdicción ó ausentes, con fal que, en lo 
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:toeaate á estos ál tí na os, los parientes laayao sido puestos en posesión de 
sus bienes. 

Sin embargo, esta partición deberá ser precedida de una estima- 
ción dé ios bienes, y aprobada por el tribunal oyendo al consejo de fami- 
lia: en defecto de estas formalidades, toda partición amistosa será re- 
-putada> proYÍsioiíal . » • • ‘ • 

- vEn rigor podria habíerse suprimido este, artículo. El nombramiento 
de tutor dativo por el consejo de familia, el te.siameutario y legitimo 
sugetos ab mismo consejo, ofrecen bastante garantía almeuor, y, en ca- 
go de ex!Ígirse,aprobacÍGn,biafaria- tai vez mas consecuencia- en exigirla 
del mismo consejo que en casi lodo remplaza hoy al juez: pero está de 
por medio lia autoridad dei articulo 466 EVanccs , y la corrsideraciou 
de que los otrosiCólTerederosítendrán por lúas iinpar'cial al juez que al 
consejo: últim-ameáte',*éeiliaHa 'asi dispuesto en la ley reeopiíada 10, 
título 31 , libro 10 , y en su nota 10 no sé ha ¡dado entrada á la se- 
gunda- parte del citado artículo 466 , ni -al 835 , y -los que Je- son consi- 
guientes: tanta intervención oficiosa de los jueces en esta materia (*ho- 
caria con el concepto que boy tienen de estar ccfiidos á lo rigorosamen- 
te contencioso; se estará , pues, al común acuerdo de los cobercileros o 
íil de la máyoria , salvo el recurso del articulo 905. 

PrommmmL Púdrá» , pues , lanío el mayor como el ineiior pedir 
después que >se proceda á una paiiicion , á meno uno y 

otro bayan manifestadu abiertamente su intención de qúe la partición 
asi hecha fuese desde luego definitiva. < ^ ^ ' 

;: íi .‘Eli este caso dar íaltaode los requisitos prescritos en eJ atUiculo , y ipie 
solo; tidnén ¡por objeto el irileres' del nnenor , ^süIó' inducirá iiúlidad de la 
partición respecto de este, y él solo podrá alegarla y pedircpie se prd- 
¿eckt a lia partícidWideíinitivá , no él úiayoc de : según do displíesto 
enYcI segnndmpáimafb del nétíímlo 1186. ^ ^ o ve 

Cuando la herencia^ ele. El objeto dé esíté párrafo e's evitar los 
gastos consiguientes á la aprobación judicial, y que se harían sensibles 
siendo tan corla la herencia, í ?,! i. ’i ul/ 


k .ki-.r- 


ARTICULO 907, 


cowiiíWiífe' todos rió s 


'iSe iá\ k&’ímcki-^ ocásimiwóm 

el interes particular de uno de ellos, seráfi' áuwi;rgi& dei mtsm,&cx • • 


,<fil quehOiCuaiona.;k>s\gastfts éabe s«fririffis: d(m de imcntai'i^^ de 
interes común; deberán , pues , deducirse>d'6ládieivTicia:t> ler^ 
c§dqi^»ÚúimUipftté»ile^dai, c#puiístancia ; de['g©rsrioúderloB.reohoreid^ 

rpUf» ejeiúplo:^ iosr de lúf apnnlAacíoii: jttéicial v 


ííjn)ú>cuenfaiyíci»rgü .derdi^-niisúmsé jh reJ o 
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■ARTfCüL0-M8^' 






En hi partición de herencia' se ha de ffmrdar lapióñbiéigimidad, 
haciendo lotes ó adjudicando á cada, uno de los coherederos cosas de 
la ntisma natw'aleza, esfyécie y cailidád.r' •?<- ■ v ' kí "- ;- ? : 

Emo es de equidad y de justicia conforme ■ á todós dos Códigjos : ap- 
tículü 852 Francés , 1 iSS-Holandesv 12^7 de ia: Luisiarta, 10SÍ^Swc(*o^ 
y 751 Napolitano; asi se ha olíseryado constantenleiUeoen Ía;ipráctiifai 
es lo misino que queda ya prescrito en el artículo 888. fji i * , . ¡» ;t:í ? 


■ ARTICELO eiB;- m:í= 

f r j { ■ ■ . ■ ,1 . 

Cuando por ser una cosa indivisiMe^ íó pm'qícetlemMrecerSinuch^ 
en la divisimv, no pueda guardarse la igualdad en tos l&tes ó ad^idi- 
cacion según el articulo anterior^ podré udjitdikarse á ^no.cofí-da ca^ 
lidad de abonar ú los oíros el esceso en dÍ7ie7'o. 

Pero bastará que uno solo de los cofterederos pida su venta e7i pú- 
blica subasta, y con admisión de liciíadores estraños, para que asi 

El 827 Francés ordena simplemente en el casn d« ' este aFtí culo qne 
se recurra á venta en subasta jiidtcíial, si los eohferederosv si enxlo ma- 
yores, no acuerdan otra cosa - lo mismo el 1049 Sardn , 766 Napoli- 
tano ,1264 de la Luisianá y; 7S7 de Vaud; ^ 

El artículo cslú"-conlorme con el Dereclio ííoma^no. ai^e^n re’^- 
gionihus dividí co7nm()de aliquis ager ínter socios 7nm 'vp<UeM twl eáí 
pluribus singulí, (éstimalione justa facía ^ ímicuiqiwc sóctóTOm--^^^ 
dieanlur-, corápensationc p7'etii inviceín' facía Iey^5 ; títuJo 57 , libró 
5 del Código. Si divisio tam difficilis estmt pefiediiipossibiiis eSse'm^ 
deatur: pólest fitdex in' unms pcrso7%{mt 'toíarn''con<fenínationem con* 
ferre,el adjudicare ornares res , ley 55, lí tul o 2, libro lÓdélD%estó¿ 
Eoqíie cui 'res majorís pretii ohveíiil' etefetis crondemnalo, adrlieH^ 
iionem non ■7VU77iqua}U etiam ext7^a7Íeo e^iptore adrn'íssd, ma:iifÍ7ñe si 
re non sufficerc ad justa pretia alier ex sociis sua pecunia vÍ7icefé 
vilius licüantem pi'ofHcatúi'; la. citada ky 5 , tituló 57 , -bbro 5 del 
Código. ■ ' ■ . ^ ‘ ’ ■; ■ ■/; 

Lo mismo se halla establecido’ en la ley’FOt título 15 , Píictida 6, 
salvo que no dispone que se proceda á la venta, -sino que deja al solo 
arbitrio <lel juez la adjudicación de la finca por entero á uno de los 
coherederos y que <lé por su parte á cada uno de los otros lo que el juez 
«asmare que podrían valer las sus parles que avian en aquélla cosa, si 
partida fuese. » ■■ ■ ' ' 
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Én una palabra, el juez puetle niamlar hacerla partición «cala 
manera tpic él entendiere quesera niasguisada, é masa prodellos:» 
Judicon in praidiís dtvidendis, qmd ómnibus ntilissimnm esl , vd 
qttod rnalint lüiyatores sequi con venit ^ ley 21 , liUiIo ó, libro 10 del 
Digcslo. 

Cada coheredero tiene derecho á .su parte de herencia en los mis- 
mos bienes que la componen: en el caso del articulo se supone (jue 
esto no es posible, y, para guardar la igualdad entie lodos, no (lueda 
otro medio que el abono del esceso en dinero por el adjudicatario ó re- 
currir á la licitación, 

Pero bastará: de otro modo un coheredero que tuviera en la he- 
rencia mayor parle que todos los demas juntos, podria darlos la ley 
pon notorio agravio y perjuieio de ellos. La licitación no lastima el de- 
rachode ninguno, y tiende al beneficio de todos, 

Licitadores estraños : sin esto seria muy triste la condición del co- 
heredero pobre; vé el artículo liotL 

-w V... ■ ■ : ARTICULO, 9 10. . .. • 

Los cjherederos deben abonarse reciprocamente en la partición las 
rentas y' frutos que haya cada uno percibido de los bienes Jicredila- 
rios^ las impensás útiles y necesarias hechas en los mismos^ y los da- 
ños oQüsionados por malicia ó negligencia. 

Esto es lo que en Derecho Romano llamaban prestaciones persona- 
les , y por lo que el juicio de petición de herencia se decia ser como de 
naturaleza mista. 

Earum reruni quas ex coheredibus quídam de comníimihus ub- 
sumpserunl, vel deteriores fecermit ralionem (csse) habendam^ ejus- 
que rci cditcris- praistandam indémnilalem ley 1 9 , título 56, libro 
5 del Código. Nonianlum dolum; sed, elculpam in re hereditaria prm- 
{are debet coheres\ quoniam cum coherede non conirahimus sed iti- 
cídimíís ley 25, párrafo 10 , titulo 2, libro 10 del Dígesto. 

La ley 0, título d5, Partida 0, ha copiado en este punto á las Ro- 
manas. 

Se ihabla también do esto mismo y con igual conformidad en ios 
artículos 801 y 802 Franceses copiados en los otros Códií^ms. 

Sobre los frutos y rentas ve el artículo 890. 

... ARTÍCULO 911. 

Los títulos ule, adquhicion ójpertenencia serán entregados al cohe- 
redero adjudicatario de la [ruca ó fntcas á que se refieran. 
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Conlorme con el primer párrafo del 842 Francés, 1126 Holandés, 
loOG de la Luisiana, 1065 Sardo , 768 de Vaud y 761 Napolitano. 

Las leyes 4, párrafo 2 , y '4, título 2, libro 10, asi como la 7, lí^ 
lulo 15 , Parlidu G , no hablan de estc-caso , sin duda por no haber ocur- 
rido duda acerca de él, ponpic la simple razón dicta que los tíluiós de 
pertenencia de una daca deben obrar precisamente en poder del cohe- 
redero á quien. se. adjudica. 

I . . . ■ 

articulo 912. 

Cuando en un mismo titulo estén comprendidas, fincas adjudica- 
das á diversos coherederos ^ ó una sola, pero dividida entre dos ornas ^ 
el titulo hereditario quedará en poder del mayor inicresadú^ cn dh 
finca ó fineas, y se facilitarán á los otros copias fehacientes á costa 
del caudal hereditario. , 

Si el titulo fuere ori'ginal deberá también aquel en cuyo poder 
quede exhibirlo á los interesados cuando lo pidieren. 

Conforme con el párrafo 2 de! artículo 842 Francés y demas és- 
Iranjeros citados en el anterior; pero el nuestro es mas previsor y es- 
])resi\o, en cnanto manda que se .faciliten desde luego á los otros cohe- 
rederos copias fehacientes á costa del caudal hereditario , y el Francés 
solo dispone ([iie el poseedor de los títulos- ayude á los otros interesa- 
dos cuando sea requerido. 

Las leyes 4, párrafo 3, y 5, título 2, libro 10 del Digesto, copia- 
das cu la 7, titulo 15, Partida 6, han servido de original al citado pár- 
rafo del artículo Franccs; pero aquellas previeron el caso de haber ins- 
trumentos pertenecientes á toda la herencia en común, y dispusieron 
también que quedasen en el que fuese heredero: de la mayor parte, con 
obligación de exhibirlos a los otros en caso de necesidad ; si todos eran 
herederos por partes iguales y no se aviniesen , debían echar suertes ó 
elegir un depositario amigo, ó depositarlos en uu templo: el artículo 
Francés dispone que los títulos comunes á toda la herencia se entre- 
guen al que los otros herederos elijan por depositario ; y, habiendo di- 
ficultades sóbrela elección, lo arreglará el juez. 

En suma, sobre esta especie de títulos habrá de estarse á- lo que 
acuerden los coherederos,, y á falta de acuerdo , ó no queriendo ningu- 
no ílp ellos encargarse de su custodia., no queda otro medio sino el de 
mandarlos depositar en una escribanía á espensas comunes de lodos ios 
coherederos. 

ARTICULO 913. 

Los acreedores hereditarios reconocidos como tales pueden oponer- 
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se á que. sé 'tlH'e 4 efmthí lúqfkvt^ei&nide la- herencia hasla ique se les 
pague ó mfianqe; los a6reedores’d^e''hna & más'é^ los eoherecléros pue- 
den inlet'venir á su costa éh la purtkmi .pár a (ivitm' que se haga en 
fraude ó perjuicio ée éus 'dereehdsi' - ' ^ ' ^ 

El pf ¡ mer párrafo del' articwlp «f » iwas necesario cuando los liere- 
deros no podían ser domandados? sino por su porción hereditaria , y de 
consiguiente los acreedores tenian que sostener un juicio separado con 
cada uno de ellos; pero puede ser todavía litil á los acreedores, aun 
después de la grande innováciort qiié sd hace en el artículo 952, por- 
que pierden siempre algo en la subdivisión del patrimonio , y ningún 
agi^vio iií rnolestia se irroga por esto á los herederos. 

El segundo párrafo del aFtícuio está tomado del 882 Francesq el 802 
Na»poíitano añade , salvo el derecho de pedir la restricción correspon- 
diente á todo acreedor’ en los términos de los articvilos 1 119 y 1120. 

Pero vale mas prevenir fraudes que remediarlos después deheehos, 
y no piiede negarse a los acreedores el derecho de vigilar que su deudor 
no haga nada en fraude ó jK^rjuiéio de su» créditos, haciéndolo á costa 
suya j no de los bieiicshéréditariosi ’’ ■ . ' 

' AWMULO 914, 

El juez del último dóyni&iíiódeldt^fiisi^t^^ es el compeíente para 
conocer de la partición de la herencia y de íodo.v ms 'in.c'íde/ílcA. 

El 822 Francés dice : « él tribunal del lugar en que se abre la su- 
cesión;'» pero segiih el lio, también Féanccs, el lugar para la apertura 
de la Sucesión ó hereñeia se dctérinina por el domicilio del difunto. = 

Asi no se abré lá sucesión ó herencia, ni se instruirá este juicio uni- 
versal en el lugar donde mdere uno estando de paso : en los artícu- 
los 1 74, 592, 844 y cú otros relativos á ' herencias ^ so designa también 
como compelen té él áicaMe ó juez d'eb dnímcilio del difunto. 

En elDeréchb Rómatió nó hay la inisma uniformidad; unas veces se 
decide la Cómp'éifencia por él lugar donde está sita' la mayor parte de 
Ids ItiéheáVótras por la casa mofrllioria’y áiin porel domicilib del de- 
mandado. V 

' En los títulos 14 y 15, Partida 6, se hace frecuente mención <ícl 
juez d juzgador , pero sin éspresar cuM haya dé ser , ó quién sea el 
competente : « él juez mil é' qúrén pidieren la partición los herederos, » 
dice la ley IT), título- Í5r López, en súí glosa 2, á la léj 2, , título 14, j)re- 
supone ({uc el juez ha de ser competente , pero no nos saca dé la dudó. 
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La acción para pedir la partícioií de/la herencia espira á lo^ trein- 
ta años cmitra el coheredero que- ha poseído el todo ó parte- de ella en 
nonibre propio y cotno se/hor ^imiver sal y. particular. 

Si todos los coherederos poseyesen -en común kt herencia , ó alguno 
de ellos en nombre y siomo cosa de iodos no tiene lugar la pres- 


cripción. , .... • , 

Ks en su fomio el 846 Ki-auces, que no . señala el término ó tiempo 
de ia prescripción, pero sienta que puede haberla: 1059 Sardo, 755 
Isapolitano, 1115 Holandés. .fO . 

Ul 1227 y siguientes de la Imisiana dicen: «L» acción para pedir 
ia partición es imprescriptible núeixtras que hay indivisión ; pero los he- 
rederos (jue lian gozado separadamente de los bienes herediLarios du- 
rante treinta años , pueden repeler la demanda; de partición. 1 » 

15 720 de Vaud dice simplemente : Toda demanda en reclamación 
de una herencia se prescribe por treinta años. . , i 

Concuerda el artículo con las leyes 2, título 59, y 1, párrafo 
tulo -iO, libro 7 (leí Código. 

Lo mismo oslaba dispuesto en las leyes Recopiladas 2, y 5, título 8, 
libro 11. ; ■ . 

Nuestro artículo es mas claro y espresivo que el Francés y demás 
estranjeros ; « en noinbre jiropio y como sefmr , universal ó particular; »: 
si u/Mis eoheredmii res , hereditarias t.oiis trigiíUa minis solus sao no- 
oiinc propio tanquam suas possiderit , álcen los 

Si lodos, -etc. El que po.see -.en nombre de^ otro , para ó por si. y para 
otros , no es poseedor para el efecto de prescribir cii nombre propio, y 
esto sucede en todos los coherederos y comuneros. 

El derecho para apartarse; (le laTndivi^on ó comunión es, como ge- 
neralmente se dice, menv facullalis; y sin la segunda parle del artículo 
resnltaria (jue la comunión seria perpékm .nonlra su naturaleza. 

Si el heredero poseyó en nombre propio ó en el de todos , será pura 
cuestión de hecho, que habrá db deeidirsp.! por otros liechos , como si 
fue solo en percibir ios frutos, pagar las cargas, etc.: ve los artícu- 


los 1059,1959 y, L94-8, 


AdlTICUm.916. 



. :Si akjamolfo. qae no fu&iñyi dé ■ eoli^iwdp'osuJ vahare, el 

(iererho hereditm'io á nno ñ.m'rts de xclt,op;íanleAMe lítrpnrpieion, puc.- 
den todos y m-algn-iem, de • hs‘. cohev^dmos^ suh;ogi( vse . qw.; su ¿w^erry 
retpnbolsáiHkdc elqjtXGem-ée 
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Es el 8-4Í Francés, 'I064 Sardo, 760 Napolitano: el 767 de Yaud 
f.orta de raiz esta cueslion: «Toda venia ó cesión hecha por un succesi- 
hle de su parle á una iierencia no partida no puede tener lugar sino 
cu favor de uno de ios coherederos. » 

En Derecho Romano existen las tres célebres leyes 22, 25 y 24 de 
los Emperadores Anastasio y Justiuiano , título 5o, libro 4 del Código, 
fjne en e! discurso 59 Iranccs se invocan para fundar el mencionado 
articulo 841; pero, sin disputar en manera alguna la conveniencia dcl 
artículo , dudo mucho que aquellas leyes en su tenor literal abracen el 
presente artículo, pues solo hablan dé las ventas ó secciones de crédi- 
tos ó débitos ; en una palabra, de lo que en Derecho Romano y en el 
lenguaje de los autores se llama nomen; véase lo espuesto en cl artícu- 
lo 1466. 

Pero es forzoso reconocer que en ambos casos hay bastante analo- 
gía, y es por lo tanto muy razonable laestcnsion ó aplicación de aque- 
llas leyes humanísimas al caso presente ; mucho mas si se considera 
que aqiii hay una verdadera comunión entre los coherederos, y que á 
los comuneros se concede el derecho de tanteo ó retracto en cl articu- 
lo 1451. ■ ■ 

Nuestro Derecho Patrio no tiene disposición especial sobre el caso 
de este artículo. 

Si uno de los coherederos se ha subrogado ya en cl lugar del com- 
prador , no podían los otros reclamar parte en cl derecho hereditario 
tanteado , aunque ofrezcan su parte proporcional del precio al cohere- 
dero que retrajo; porque el objeto de la ley está ya cumplido y consu- 
mado desde que se alejó al comprador estraño ; y asi se ha practicado 
entre nosotros en el tanteo de sangre ó abolengo, y deberá practicarse 
en el de comunerbs. 

SECCION III. 

DE LOS EFECTOS DÉ LA PARTICIÓN; 

ARTICULO 917. 

Hecha l-a. particton, quedan obligados los coherederos entrC' siá la 
eviccion y saneamiento de las cósa^ que irespeelivamente les fueren ad- 
judicadas ó les cupieren en suerte. 

Conformé con el 884 Francés que habla de eviccion |>or causa ante- 
rior á lá párlicion , y csceptúa el caso de haberse pactado espresamen- 
te lo contrario en el acto de la particiern y cuando al heredero se le saca 
la cosa por su falla; escepcionos á mi parecer inútiles, á pesar deque 
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las adoptamos en el artículo 919 : sii^uen al Francés el 1129 Holaiidcs^ 
804 jXapoütano , 1106 Sardo , 796 de Vaud : el 1421 y 1422 de la Lui- 
siana prohíben estipular por una cláusula general que no haya lugar ú 
ninguna garantía entre los coherederos por cualquier especie de turba- 
ción que sea. , ; 

Dívisionem prcedioriim , vicem ewpl^nis obtinere placuit , ley 1, 
título 58, libro 5 del Código. Si famiiim erciscundm jiidicio , quo bona 
paterna ínter te ac fratrem tuum cequo jure divisa siñit, nihtl super 
evielione rerum singulis adjiidicatarmn specialiler inlcr vos convenit^ 
unusquisque eventum reí síiseipiatrecté possesionis evictee delrimenlum 
fratrem et cohoiredem tuum pro parte agnoscere , prceses provineim per 
actionem prceseriptis ver bis compelleL hvy 14, título, 56 del misino^ 
libro. 

La 2o, párrafo 21 , título 2, libro 10 del Digesto, dispone que el 
Juez mande que los coherederos se afiancen mutuamente de eviccion. 

La 9, título 13 , Partida 6, copió á las Romanas ;, pero en la prác- 
tica no lué admitida la obligación de afianzar. 

ARTICULO 918. 

La obligación señalada en el articulo anterior cesa cu( 0 KÍo el mis^ 
mo difunto hizo la partición , á no ser que aparezca ó racionalmente 
se presuma haber querido lo contrario. 

Conforme con la ley 77, párrafo 8, libro 31 del Digesto , y con la 9, 
título 13 , Partida 6 , que es absoluta, pues no admite la eseepcion de 
nuestro artículo. 

Este punto fué muy disputado entre los intérpretes de Derecho Ro- 
mano : nuestro Gómez es tan absoluto como la ley de Partida , tomo 2, 
variar, resolut,, capítulo 2, número 54: Gregorio López, al fin déla 
glosa 2 , pone la limitación nist constarct .de vohmtale iestatoris fuisse., 
quod oequalilas csset Ínter heredes servanda : Yoet , título; 2 r libro 10, 
número 1 , defiende lo mismo con gran copia de razones y distinción de 
casos. 

Se ha adoptado esta modificación por ser razonable y conforme a 
los principios generales de derecho,, aunque puede dar ocasión á algún, 
pleito, como lo dan todas las cuestiones de voluntad.- . , . 

Pero séase lo que se quiera de la presunta voluntad del difunto , los 
herederos forzo.sosperjudicados en su legítima por la partjicipn que hizo 
él mismo , tendrán siempre derecho á pedir el suplemento de aquella: 
vé los artículos 643 y 899, 


TOMO II. 


18 
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■ - ARTÍCIÍLO 9i9; 

Gesa lainhien la obligación del artimf o 9i7 mando de buena fé 
se pació lo conlrario , y cuando la eviccion proceda de causa posterior 
d aquella , ó por cuípd del Mredcro que la ' sufre. 

Véase lo espuesto en el 917. 

ARTÍCULO 920. 

La Obligación reciproca de los coherederos ni saneamiento es- pro- 
porcionada á su respectívo ldiher hereditario alguno de ellos 

resulíare insolvente, responderán de su parle los demás coherederos en 
la misma proporción , deduciéndose, la parlM! cftce corresponda al <fuc 
ha de ser indemnizado. = = ^ 

' Gonf(>rme con el 885 Francés ,1150 Holandés, i42G de la Luisiana, 
797 de Vaud, 1107 Sardo y 805 IVapolitano. 

Adió quidem personaUs Ínter heredes pro singulisportionibus quac - 
süa scindilur , ley 2, Ululo 52 , iiJh'o 8 del Código. 

La disposición dei aiiículo 952 á favor de los acreiulores del difimlo 
no puede' éoinprender á los coheíederos entre si respecto déla eviccion, 
porque no reclaman esta bajo aquel concepto , sino en el de «olierede- 
ros; y ademas , la tal disposición podia serles muy gravosa en el caso 
dé ser- ellos los deñiandados: el eolierederb iib puede (juedar obligado 
al coheredero sUiO-ed la misma propórcion en qucdieredó ; y debe de- 
ducirse la parte, también proporcional, que correspoudeal que ha de 
ser indemnizado ; porque de otro modo rcsultaria que este nada perdía 
pbr lá racertidunibl’é deda cosa , y sal ia mejorado respecto de los otros, 
■ ■ A '.sú respéctívo h'abcr herediiario. Mnerr Antonio habiendo institni- 
dó hereiieró’ dn la Mtad de sus bienes ú Bernardo , y en la otra mi- 
lAd i' CiisiítUrdy-Dondfo^y Emse^^ - - ^ 

■- La herencia impüria die^: y' oeho; mil duros': íBéníardo habrá nueve 
mil; cada uno de los otros habrá tres mil. 

' ■ A CaiSiiíiiro sédé cttbrid 'surhabér herkli'taHo de tresímil en ama fin- 
éa de igaálív-alGfrV y sá lid-i nníertá:; - coh'ío que la herencia queda redu- 
cida á quince mil dlléoSi' ' 'ó? ;ín>: í; ; y; ' c -i • r 

'■ lía'híéndó Sido él'daaber dé Bcjrnardovde líueve mil du- 

íós i é'iji'uáí' al 'TÍé* Idsmtros'tíes 'juntos .' Contribuirá; con 5ü;00€ reales 
(fniluU'de ios 60,1100 ;de la inceítidumbre^ pava indeinnizaivá Casiniiro: 
Donato y Ensebio contribuirán con 10,000 rsCcadn uno; ó ia sesia par- 
te de su respectivo haber, y Casimiro sufrirá por el suyo la pérdida de 
otros 10,000. 
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. ' De este modo Bef llardo coDsseryará sifttejBiU quinieüitos durosi, 
tad de los quince miliá que; quedé reducida la hefCrtcia ; y cadQ.uuq de 
los otros tres coherederos tendrá dos mil doscientos duros i que , hacen 
siete mil quinientos; entre los tres;; . r í-jí;,.: ... -i; lO; 

Cada uno ha contribuido en proporción á su haber beredHario :i el 
de Bernardo era de nueve mil duros, triplo del de cada ufio.de los otros, 
y por eso ha contribuido con el triploi ■ . ^ ^ ' . v ■ 

Pero Donato resulta insolveiue en sus lO-OOO rs.i. los demás cohe* 
rederos, Bernardo -, Casimiro y Ensebio, responden de la partéale Dona- 
to en la misma prpporciou, es decir, .se^uo su; respectivo haber heredif 
tario, : v: ■ : 

El (le Bornardo es de siete rnü quinientos duros, ó el triple» del de 
cada uno de los otros dos, que es^de dos mil quinientos : contribuirá, 
pues, Bernardo con 6,000 rs. , y Casimiro y Ensebio egn 2,000 cada 
uno , quedando asi cubierta la insolvencia de Donato en sus 10,000v / 
El articulo 885 Francés ha dado lugar á dudas por decirse en él 
que la obligación es de indemnizan á su coheredero de la perdida cjne 
le ha causado la cviceion: nuestro artículo no las admite, pues habla 
en general del saneamiento^ establecido en el 917 : regirán , pues, tam- 
bién aquí las disposiciones generales sobre el saneamiento de la sec- 
(úon 5, capítulo 4, titulo 7 de este libro, . 

Téngase presente (¡ue el beneficio de! artículo 1787, número 2, no 
ahianza al caso de este artícnlo. i ' ■ . ■ . ■ 

/vniicuLO 921. : : 

Los coherederos no respOúd'en do la insolvencia posterior del den-^ 
dar hereditario. i y si solo de (pie este se hallaba solvente at Hefiipühde 
la partición: ' f . ' -vi- ■ v-; 

Es la segunda parte del 886 Francés, que no es general eoíno cj 
niie.stro , sino limitado al caso de haberse adjudicado á uno deiteco- 
lieredcros una renta que se debía á la herencia pasados cinco añb.s 
desde que se cpnsuiíK) la partición. ■ . ■ ■ 

Mas no aparece razíín para hacer diferencia entre uim- deuda suéf"^ 
til y la de una renta; antes bien en el caso de ser suelta la denday odmo 
que el coheredero puede exigir de«de luego el capital i lo que no suce- 
de cuando la deuda es de una renta , resulta mas culpable ó neglig^éUlcí 
en no haberla exigido^ y de consiguiente á él solo debe penjudicar Jai 
insolvencia posterior del deudor. . a 

Siguen al artículo Francés (d 1151 Holandés, el 1108 Sardo, y 
806 rVapolitauo ; el 798dcVaud dice: «Los herederos están obligados 
rí cíprocainenle ála garantía de solvencia de los deudores de la heren- 
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da. Esta garantía: no puede ejercerse sino en los tres años siguienies á 
Já partición :» los 1427 y 1428 de lá Luisiana son absolutos; compren^ 
den en la obligación á la eviccion y saneamiento todos los bienes he- 
reditarios, muebles, inmuebles , deudas y otros derechos, y también la 
solvencia de los deudores. 

Por t)erecho Romano el vendedor de una acción ó crédito iio era 
responsable de la solvencia del deudor , ni aun al tiempo de la venta; 
respondía únicamente' de la certeza del crédito, á menos de intervenir 
dolo o pacto especial , ley 4, titulo 4 , libro 18 del Digesto , y nosotros 
lo habernos seguido en los artículos 1156 y 1460; pero, aunque hay 
alguna analogía entre la venia y la partición, subsisten diferencias muy 
mareadas, como se observa en el pinito de lesión, porque entre los co- 
herederos que parten por necesidad, que uo especulan y tan solo re- 
ciben lo suyo , debe guardarse toda la posible igualdad; no asi en las 
ventas , Objeto de comercio y especulación. 


, ■ ■ ■ ■ ■ - SECCION IV. ■ 

■ I ■ ■ ■■ ■ . ■ ■ : . 

DE LA RESCISION DE LA PARTICION. . . 

■ • ■ i . ■ 

ARTICULO 922. 

Lo establecido en los articulos 990 , 991 , 992 y 995 , tiene también 
lugar en las pariieiones de herencia. 

El artículo 887 Francés dice en su primera parte «que las parti- 
ciones pueden ser rescindidas por causa de violencia ó dolo : » según los 
articulos á que se refiere el nuestro y el 998 serán nulas, con !o que se 
evita la sútilisima cuestión sobre nulidad y rescisión de que trato al 
frente de la Sección X , capítulo 5 , título o , de este libro : la violencia 
y el dolo son mas feos y odiosos en un acto de familia. 

Siguen al artículo Francés el 1158 Holandés, 1109 Sardo , 1455 
y los dos siguíeutes de la Luisiana , y 807 Napolitano. 

Majoribns etiam , per fraudem , vel dolum , vel perperam sine ju- 
tlicío factis divisionihus solé l subvenir i , , iiiiúo 58, libro o del 

Código. 

Yo creo que ch rigor podría haberse escusado en todos los Códigos 
hablar de dolo y violencia en esta materia, porque bastábalo dispuesto 
en materia de obligaciones y contratos; y por esto en nuestro artículo 
DO se hace sino una simple referencia. - 


í ■■ 
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ARTICULO 923. : - ^ 

La partición hocka por el difimto no puede ser impugnada por 
cansa de lesión , salvas las escepcioncs de los articulas 899 y 9Í8'. 

Vé lo espueslO'eii los dos arlículos de la referencia; es decir, íjuc 
solo podra ser impugnada cuando por ello se cause perjuicio en la legí- 
tima ó aparezca ó se presuma racionalmente que el testador quiso lo 
conlrario, ó, lo que es lo mismo, que se conservara la igualdad entre 
los coherederos , y ninguno de ellos sufrirá la menor lesión en lo que 
respectivamente les adjudicaba. . 

ARTICULO 924. 

Todas las de mas par liciones pueden ser rescindidas por causa de 
lesión en mas de la cmr (a parle, atendido el valor de las cosas cuarir- 
(lo fueron adjudicadas. 

El artículo 887 Francés admite la rescisión por la lesión de mas de 
una cuarta parte y le siguen los otros estranjeros citados en el articulo 
922; adviértase que el artículo 1674 Francés para la rescisión déla 
venia por causa de lesión cxlje que esta sea de mas de siete dozavas 
partes del precio de los inmuebles, y únicamente admite la rescisión 
en estos. .■ 

Las razones de diferencia acerca de este punto entre la partición 
y lá venta están muy bien esplicadas en los discursos motivados 53 
y 54 del Código Francés; reproduciré una sola. 

«Hay libertad para no vender, no la hay para permanecer en la in- 
división. La base de la venta es la ventaja que cada lino de Jos contra- 
yentes busca en ella á espensas del otro ; la de la partición es por el 
contrario la igualdad. Asi la partición es rescindibie por naturaleza; 
porque cesa de ser partición si no es igual, ya que no maiemáticamen^ 
te, por lo menos hasta una cierta proporción.» 

Por estas mismas razones, á pesar de lo dispuesto en nuestro ar- 
ticulo 1164, se admite en este la rescisión que, hablando con rigorosa 
propiedad, no es una csccpcion. 

Este punto no era claro en Derecho Romano. Voel, número 35, tí- 
tulo 2, libro 10 , opina que, no mediando dolo, la lesión debiá ser 
enorme , ó en mas de la mitad del justo precio , para dar entrada á la 
rescisión, como en las ventas , cuyo concepto, ó el de permutas 
quiere dar á las particiones según las leyes 20 V P®t*rafo 3, título 2, .'li- 
bro 10, y la 77, párrafo 18, libro 31 dcl Digesto; pero esto, con la ve- 
nia de Voet, me parece tan impropio como duro por las-razones que 
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dejo copiadas; á pesar de que el artículo 1420 de la Luisiana dice 
también: «La partición es coíndí tíña permuta que hacen entre sí los 
coherederos, el uno dando su derecho en las cosas que deja por el de- 
recho que tiene ei otrb enda cosa que aquel toma, » 

Sh; ha adoptad’©* lo dc lá lésion en mas de la cuarta parte por no 
haber; rak> Bes. para? separamos de la autoridad de los otros Códigos, á 
pesar de que’ ep la práctica se habia adoptado la de* la sesta para la 
’réstkucion .de * los menoresí;i aunqtre nuestras leyes- hablan vagamente 
de gran ero ó gran daño del mo¿o. ■ ■ ■ ■ .* 

^ Nuestro derecho calló sobre rescisión por causa de lesión en las 
particiones ; la Recopilada 2, título 1, lihiro 10, no es aplicable á este 
caso , pues solo habla de ventas , rentas, cambios y otros contratos se- 
mejables. ;í ’ 

Cuando fueron adjudicadas: porque entonces fue cuando causó !a 
lesión; y esto mismo se h^ observado hasta ahora en las ventas : con- 
forme con eh artículo 80.Q Frailees y con todos ios Códigos. , 

^ M ^-ARTICÜLO 025.. ■ ' ' ' ' 

' ■ ■ ■ ■■ ■ ■ I : ■ i ■ ■ ■ . ■■ ■ ■ ■ ■ ■ ■ 


A Lui acción rescisoria^ , par cáüsa de lesión, no durarú sino cual7'o 
uñas desde que fué hecha la partición: ' * . ■ 

í'. i-GonformcíOon la iey recopilada 2j título 1 , lihroMO; en cuanto á la 
rescisión de la venta, y con nuestros artículos 1166 y 1184. . . 

■ ' -Según el artículo 4 o04 Frauces , el tiempo para pedir la rescisión 
éh este caso dura idie^ años ;do mismo el- 1451 de la Luisiana : el 1162 
Holandés lo limita á tres-años;: el 805 de Vaiid solo concede tres ineses 
para pedirlo á causa de violencia ó dolo , y el mismo término para pe- 
dir suplemento; deo partición; por haberse omitido en ella algún objeto 
¿de la herencia¿ í ^ ¿ - ^ 

; Por Derecho Romano^ - según ; la opiqioo común , duraba ésta acción 
los inisiíiósí treinta años que. se daban para pedir la rescisión de la ven- 
ta por lesión enorme. , , . , rv . 


■AimCCLO 026 . ■ 


El coheredero deína^idado puede escoger entre indemnizar el daño 
6 coñsmiliti qm, se proceda é nueva pai'ticion. : 

La éidemni¿(wÍon puede' dmeerse en numerar.io i ó en las mismas 
ebsíi^-dei^ie restdta el daño. . . ' ’ ■■■ ■ 

Vi Conforme feoniel 891 Francés, '116t>;H:olandes, lllSiSardo , i'i-óÓ 
de.Ia líofeimía y^ SiliN^a^ í- . . . . - ’ 

. Élsta imisma alternativa; se éOnCédia* por Derecho Romano y Patrió 
al demandado 'para la .rescisión de la venta por causa de iá lesión 
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enorme según liis leyes 2; tíínlo'44/libro 4 del Gódig y '56 , título ?>, 
Partida 5. ■ i 

Conviene consiiHae á la estabilidad de los eonlrálos y de- otros actos 
tan importantes como la partición , niiénfras lo permitía la equidad; y 
esta se encuentra en la alternativa del artículo : el objeto de ia resci- 
sión es la iiulcmuizacion del daño sufrido por el que la pide , y esto se 
consigue por cualquiera de los dos medios que escoja el demandado : vé 
el artículo 1171 . . . . . 

Por esto mismo se ceba de ver que no corresponde ‘la alteTnativa, 
cuando se pide ia rescisión por causa de dolo ó violencia. 

■ : ■ ■ ■ 

■ ■ ■ ‘ARTICULO 927-' ■' 

S¿ s¿’ procede á ndernt parliciori , no (iicamaré^éÁ(a' 'á los qm no 
íian sido perjiidieüdos , niqwrcibido úias Í& 

Lo justo y útil lio se vicia ni rescinde pUr lo iniitít é injusto; y la 
partición fue justa respecto do. los que no porcibieron en ella mas dedo 
justo. '• 

ARTICULO 928. 

Cesa la acción resoisoria por lesión , cuando después de la parti- 
ción se iransicfw sobré difieukades suscitadas aeereá de elld: 

Conforme con la segunda parte del artículo 888 Fránces , 1 163 Ho- 
landés , 1440 deda Luisiana, 11 10 Sardo y 808 Na^ólitáUo. ' ' 

Este artículo es lina consecuencia dcl 1726. ■ ' 

Bespaes de la partición. Es necesario que la Iransaceion 'sea pos- 
terior a la partición , porque de otro modó iio sciia ella misma mas 
el primer acto destinado' á llíicer cesar la'índeciáon Cy por cml siguien- 
te quedaría sajela á rcscision por cmisa de lición. Todo' pTÍmér á 
entre los coherederos, désele el nombre que se quiera , y aunque .se le 
califique de transacción, es ■cousi'depado>^;omo partición , y no puede 
escapar á la disposición del artículo 924. 

■ -■ ^ ■■ ARTICULO ■ > 

La opiision de objeths en la particirm 

recho pará'qiie'se'’ rescinda ití -ya Liecha y &in&’píir'ft/^ qxie se 
en los ohjetos omitiféos. . ”V • • ’■ 

Es ef fimit deUaftí culo 887 Fratmes é 1168 Hólomdes d 
1109 Sardo y 807 Napolitano. . '.Vn ‘ vi ' • 

oniismn. Snpi^ne^e que lid ha me^diado 'Esiif >etfa fijádde, 

ponjue si- medió , das panieion quednríá='por cstóvsólo ^sujeta A ncseisidiiv 
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seguQ \o (lispvicslp por referencia en el arlículo 9í22: la estabilidad de 
los actos de buena fé merecen siempre grande consideración , y se con- 
serva átqdos los cpbcrcderos su derecho respectivo sin las dilaciones y 
gastos;de una nueva y absoluta parLicion. 

ARTlCjLJLO .950. . . . 

La par lición hecha con un heredero falso es nula, y se reyirá por 
lí> dispueslo en la Sección tercera, capilulo %, y en el 6 , titulo o de 
este libro. . - 

Es decir, que la partición será nula según el artículo 989, porque la 
consideración de la persona del supuesto heredero fué la cansa prin- 
cipal de la partición , y la nulidad se lialirá de reclamar dentro de cua- 
tro anos desde que se tuvo conocimiento del error ó falsedad, según lo 
dispuesto en los artículos 1184 y 1183 ; si . en. la partición intervino au- 
toridad y sentencia judicial , habrá de estarse á lo que sobre este y 
otros casos parecidos de error y falsedad se disponga en el Código de 
procedimien tos ci vi 1 es , 

AUTICULO 951. 

Las deudas reconocidas y exigibles se han de pagar antes de lie- 
varseá efecto la partición de la herencia, según el articulo 915, sin 
perjuicio de los derechos concedidos á los acreedores de la Sección ses- 
ta del capitulo anterior. 

Vé lo espuesto en el 915. 

De los derechos, etc.: es decir, de los que tienen para pedir la for- 
mación de inventario y separación de los bienes del difunto y de!. here- 
dero, según los artículos 87f,y siguientes. 

ARTICULO 952.. 

Hecha la partición , los acreedores podrán exigir, el pago de sus 
deudas por entero de cualquiera de los . coherederos que no hubieren 
admitido la herencia á beneficio de inventario, y hasta donde alcance 
su porción h&i'edtluriu t en el caso de haberla admitido con aquel be- 
neficio ; pei'o en umpy oiro cqso el demandadoAendrá derecho á hacer 
citar y emplazar á los otros , d no ser que por disposición del lesta- 
doir pdAoi^secuencia dd la partición , hubiere quedac^o él solo obliga- 
do al pago de la deuda, ‘ ^ 

. j i Este articulo descansa en la base; de que, la partición, déla herencia 
se ha de hacer .en instrumento piiiblico t=segun el número: 2 del artículo 
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1005 , y por consiguiente ha de saberse la porción de cada uno de los 
coherederos. 

E! artículo encierra una grande innovación contraria al Derecho 
Romano , cu el que los créditos y deudas de la herencia jure divi- 
sa eraní , ley 2, párrafo último, titulo 2, libro 10 del Digeslo , y 6, 
título 56, libro 5 del Código ; por manera , qué cada uno de los cohe- 
rederos no podia demandar sino por su porcrion hereditaria. 

Esta doctrina pasó á nuestro Derecho Patrio y 'ha sido adoptada en 
los Códigos modernos, salvo el de Vaud, cuyo artículo 787 dice: «Los 
coherederos están obligados solidariamente á las deudas y cargas de la 
herencia.» ... 

El Código Francés la tiene adoptada en sus artículos 870 y 875, sin 
que para ello se dé razón convincente en ninguno de los discursos o2, 
1)5 y 54; únicamente en el 55 se dice; «es de justicia que cada cohe- 
redero no coniril)uya al pago de las deudas y cargos de la herencia, 
sino en la proporción de lo que toma en ella:» esto es resolver la cues- 
tión por la cuestión misma. 

Pothier, tratado de las Obligaciones, parle 2, capítulo 4, artículo 
2, párrafo 2, número 509, trata esta cuestión y deíicnde al Derecho 
Romano; pero en mi concepto no satisface ai argumento de que el 
{(f^reedor no debe sufrir por la multiplicidad de herederos; el mismo 
Derecho Romano reconoce como regla general ex persona hmredum 
exmdilio ohiigalionis non immutdtur , nec ex individua efficitur divi- 
dua, ley 2, párrafo 2, título l /libro 45 del Digeslo. 

El acreedor contrajo con solo el difiinto; ¿por qué , pues, se le han 
de imponer las molestias y gastos consiguientes á tener que demandar 
uno Iras otro á todos los coherederos, que tal vez sean de distintos fue- 
ros, y estén domiciliados en países muy lejanos? 

Y, si uno de ellos resultare insolvente, tendrá que repetir la misma 
serie de demandas con la engorrosa subdivisión do la parte del insol- 
vente entre los demás y en la misma proporción hcrcdilariá. 

¿No es mas sencillo y justo que estas molestias y gastos recaigan en 
los mismos coherederos beneficiados por la herencia, que intervinieron 
en su partición , y quedaron obligados á garantirse recíprocamente? 
Al coheredero no se causa agravio miéntras no se le exija mas de lo que 
percibió dcl difunto. 

Ofrecía también el sistema Romano la posibilidad de úna grande in- 
justicia, amas dérinconvenienlc mencionado de gástos y molestias. 

Dividiéndose ipso /f/re los erédilós y deudas entre les coherederos, 
cada uno era deudor y acreedor según' su porción hereditaria , y por 
consecuencia la parte del insolvente no gravaba á los dcftias/, sógjún se 
dispone de los legados en la ley 55, libro 31 de! Digesto.' 
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Podía, pue^, ocurrir que por la jnsulrvtíucia.de ua^coheredero do 
cobrase el acreedor enteramente su crédito, aunque con toda_e\ide,ncia 
quedasen b>eaes¡heveditarios eir^odcr. del otro; y podía también seguir- 
se que un beredero puro y simple no respondiese enteramente de las 
deuda&y .cargas de la herencia. . ■ . ■ 

De que ja pi^rticion haya de hacerse en escritura publica y que esto 
suponga inveiitagi,o,, no se sigue que . la herencia Iniy a sido aceptada con 
este beneficio,, porque puede no haberse hecho e! iiiventario en el tér- 
miiio y con las solemnidades de . la ley y aun , concurriendo estos requi- 
sitos, puede el heredero haber aceptado la herencia pura y simple- 
mente según el articulo 854. 

Estos son los l'undameutos de la innovación (pie se hace en el ar- 
tículo, que según Voet, número 27, título 2, libro 10 , regia ya desde 
muchos siglos en el pais ({ue menciona; nn in plures debllorcM dislrin-. 
(jeretur creditor qiii cum uno coníraxerat; salva lieredi in soUdnm 
cúmdemnalo actione contra coheredes ad indcmnilalem prorala. 

Si los herederos no admitieron á beneíicio de inventario, cúl^Huise á 
sí oiismos, como tiene que culparse el heredero cuando es uno solo; 
si usaron de aquel beneíicio se les conserva la ventaja del artículo 85(1. 

El derecho que en todo caso se da al demandado para hacer eilary 
emplazar ú los otros, prueba ademas ((uc la iimovacion se ha hecho 
guardando todos los miramientos mas delicados de equidad , porque ó 
de este modo se evitará el juicio, allanándose todos á pagar, ó todos se- 
rán condenados en una niisina sentencia. 

: La escepcion final de| artículo no necesita motivarse. 

ALTÍCULO 935. 

E l coheredero que hubiere pagado mas de^ lo que corresponda á la 
parlieipacion que haya lenido en la herencia, podrá reclamar de los 
otros la parle proporcional que les eorrespondxi, 

, Esto mismo se obseriuird, cuaiido por ser la deuda hipotecaria o 
consistir en cuerpo determinado,, lo , hubiere pagado ín tegramente el 
coheredero poseedor de la hipoteca 6 cuerpo, pero no tendrá derecho 
sino ádo dispuesto en el párrafo anterior^ aunqiie el acreedor le haya, 
cedido sus acciones y snbrogádole en su layar. 

La scguntla parte del artículo es ei;875. Francés, que por la primera 
parte del nuestro se aplica ,á; toda deuda simple y persuBal por cpnse- 
cupuefai de Ja iuimvaciou ., hecha en;. el aulerior: siguen al Francés el 
14í49 Holandés, .el loo4 de ja Luisiana, 1097 S«rd(V, y 795 Napolitano, 
r., te jar opo^■c^bnuL: segiui se d^^ para los cofiadores en el 

articuló 1758. , , 
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■ Eslo mismi ) porque la hipoteca y su acción son indivisible^ según 
el arüculo 1798, y lo mismo sucede cuando Ja deuda es de cuerpo de^ 
terminado. Asi lo disponia espeeialmeate para estos casos la ley 11, pár* 
info 15, libvo.SQ del Digeato. ; r i : r < 

Pera m tendrá (lereGh&,. ete. Esto mismo se' dispone respecto de los 
eoliadoros en el articulo citado para evitar círculos viciosos y dispen- 
diosos, y á virtud de loque se ordena- en el número d del articule ill 7. 


ARTiaiLO 954.? r? d - 


Emel caso del arUeuh anterior In responsabilidad sé estendera 
luíHiu los bitoies propios de los coherederos^ cimndo lrti herencia no fué 
rcfibida á beneficio de inventario. 

Es consecuencia de lo dispuesto en íél 952 ; el coheredero que ha 
}U'i,:.ado j)or entero, y reclama de los otros la parte proporcional, podrá 
cj(‘i cer su derecho aun sobre los bienes propios de los coherederos, 
lailamio el. beneficio de iuventaHo. ■ 


ARTICULO 955. : ■ ^ 


Estando alguna de las fincan de la iicrencia gravada co« aUj-aná 
renta ó carga perpótua puramente real, no se procederá, á su ¡estin- 
cion. amigue sea redrinible, sino cuando ia mayor parle de los coJtc~ 
rederos lo aco^tda re. - - i ■ ' 

A’o acordándolo asi, ó siemlo la carga irredimible, se rebajará su 
valor ó capital del de la finca, y esta pasará con la carga al que loque 
en lote ó por adjudicación. ' 

Conforme con el 872 Francés, salvo que según él basta que vino de 
los coherederos exija la redención; mas no parece conforme á razón ni 
á justicia que la voluntad de uno solo prevalezca sobre la de la mayo- 
ría : siguen al Francés elT09o Sardo, y 795 Napolitano. 

El 1148 Holandés añade: cSi las cargas no son debidas mas que 
por ol inmueble, sin que haya obligación personal, niriguno de los co- 
lierederos podrá exigir la redención , y el inmueble será comprendido 
en la partición, deduciendo de su valor el capital de estas cargas: » se 
ve, pues, la conformidad dcl artículo Holandés con el nuestro. 

AimCCLO 956. 

Contra el acuerdo de la mayorm.de los coherederos habrá el re- 
curso qii,€ dispone el artículo 905, sionpre que.se intente antes de sa- 
carse los lotes ó hacerse Ja adjudicación. I 



284 CONCOUDANCIAS, MOTIVOS Y COMEKTARIOS 

Justo es conceder recurso al heredero que se crea agraviado ; pero 
este recurso ha de llevar el sello ó tener por sí la presunción de buena 
fe; y el que se intenta después de sacarse jos lotes ó liaccrse la adjudi- 
cación, es iududablementc prepóstero y malicioso: el coheredero (pie 
no recurrió antes de estos actos consintió en ellos, y aguardó liastaver 
si era favorecido por la suerte. 

. rs'i en este., ni en el anterior artículo, se éspresa si la mayoría de los 
coherederos ha de regularse por personas ó por el haber que representa 
en la herencia; pero, haciéndose aquí mención del 903 que por su parte 
se refiere al 1133, debe entenderse, por razones de analogía, ([ue el 
ll;i5 rige igualmente en este artículo y en el anterior para calificar la 
mayoriü de los herederos. 

ARTICULO 937. 

Los tilulos ejcculimu contra el difunlo lo son (amblen conira sus 
herederos; pero no podrá hacerse uso de ellos hasía Jiueeedlas despufs 
de la defunción. 

Conforme con el 877 Francés, 797 Napolitano, 792 de Vaud , 1099 
Sardo y 1388 de la Luisiaiia: el arlíeulo Francés señala ocho dias; el 
nuestro nueve, guardando consecuencia con el 841 , 

El articulo Francés fué muy útil por los motivos que pueden verse 
en el discurso 54, á saber: porque , según la costumbre de Paris , era 
antes necesario declararlos ejecutivos contra los herederos ,• entre 
nosotros nunca se ha dudado íjue lo fuesen; y en rigor no era nccesar o 
este artículo. . 

ARTICULO 958. 

Lo dispuesto sobre la responsabilidad de los coherederos para con 
los acreedores, se entiende también ,:par a con los legatarios; y no va- 
ria en ambos casos, porque vno sea heredero de los bienes muebles, 
otro de los. iniMiebles á de cierta parle de ellos, tii porque haya here- 
ílcr os. tes lamentar ios y Icgiíimos ci la vez. 

El Código Francés y demas modernos callan sobre el tenor de este 
artículo,: tal vez porque eu el simple -nombre de acreedores quisieron 
comprender á los legatarios. 

Pero ha parecido preferible la mayor espresion del Derecho Roma- 
no, por el que se dispone que cada heredero esté obligado á la presta- 
ción del legado según su parle hereditaria , ley 124, libro 30 del Diges- 
to; que la insolvencia de uno de ellos no grave á los demas , ley 55, 
libro 31 del Digesto; que si, por ser real la acción ó indivisible la cosa, 
es compelido al pago de lodo el legado uno solo do los herederos , pac- 
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da repetir contra los demás para que le indemnicen en proporción á su 
respectiva parte hereditaria , á menos que el testador luí) a dispuesto 
otra cosa, leves 11, párrafo '2o, libro 52, y 124, libro 30 del Digeslo. 

Seguimos, pues, al Derecho Romano en espresar que la responsa- 
bilidad de los coherederos para con los acreedores aproveche también 
á los legatarios; jiero como en el artículo 952 hallemos cambiado en- 
teramente la responsabilidad para con los acreedores, no podíamos me- 
nos de cambiarla también para con los legatarios, y de igualar á estos 
con aquellos. 

V' no varia en ambos casos, ele. Esta segunda jiarte del articulo 
tiene por objeto cortar las muchas cuestiones suscitadas por los intér- 
pretes del Derecho Romano con pareceres encontrados; pueden verse 
en Voet, titulo 2, números 20 y siguientes, libro 29. 

ARTICULO 939. 

El coheredero acreedor del difunto puede reclamar de los oíros el 
pago de su crédito, deducida su parte proporcional como tal heredero , 
y sin perjuicio de lo establecido en la sección 4, capitulo 1 de este 
tiíulo. 

Tomado del 1378 de la Luisiana que dice: «Si uno de los herede- 
ros es acreedor del difunto, no confundirá sino su parle en este crédi- 
to, y podrá reclamar de sus coherederos la parte con que cada uno de 
ellos debe contribuir para el pago de esta deuda.» El 790 de Vaud vie- 
ne á decir lo mismo: «El coberedero conservará la facultad de recla- 
mar el pago de su crédito personal , como cualquier otro acreedor, de- 
duciendo su parle como heredero.» 

Sin perjuicio , etc. Se añade oslo á los artículos mencionados para 
mayor claridad, pues que el heredero á beneíicio de inventario no de- 
be deducir su parle según c! artículo 8oG, 

¿Podrá el coheredero acreedor del difunto reclamar de cualquiera 
de los oíros el pago total de lo que reste de su crédito deducida su par- 
te proporciona Id , 

Si se le considera como simple acreedor, parece que podría hacer- 
lo según el artículo 932; pero reúne el doble concepto de heredero y 
acreedor, y por el primero son mayores sus vínculos y miramientos ha- 
cia el difunto y hacia sus coherederos. 

Seria escandaloso que un coheredero, desnudándose de este concep- 
to , luciera valer el derecho de simple y rigoroso acreedor, exigiendo 
lodo de uno solo de sus coherederos , y ejecutándolo aun en sus bienes 
personales; no puede decirse en su favor como de ios otros acreedores 
)n heredesd*KÍderun( , porque el mismo es uno délos herederos. 
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EntiendOv en este caso doberá observarse el anHuUo95o, 

y que el coheredéro'tlcreedar solo podrá reclamar de los otros la parte 
proporbiónal que les correispdnda, deducida antes la del mismo; si al- 
guiid de ellos resultase iosotvente, la parte de este recaerá sobre todos, 
ínctúso el coheredero acreedor, en la misma proporción. 



■TITÍILOJV,. 


DE LAS DONACIONES ENTRE VIVOS. 


■ ' ‘ ErCódfgo Francés trata en un mismo título (2; libro 5,) de las do- 
naciones entre vivos y de los testamentos : lo' mismo hacen el Na))oli- 
no y Bávaro. El de Vaud y de la Luisiana encabezan sus títulos, «/>c 
las donaciones entre vivos y ]}or oansa de maerle :» o] Saiaio, de Uiy 
donaciones entre vivos: los demas Códigos modernos dicen siinplemeu- 
te de laé donaciones , oováo se lee en eb título 5, libro 39 del Digcslo: 
lo mismo se advierte en ci título 4, Partida a,' que las cóloca en los con- 
tratos de bencíicencia, y en td 7, libro 10, Novísima Uccopilaeion. 

No puede á la verdad negarse que entre donaciones y testamculos 
hay punlosimportantes de contacto; ambos, por ejemplo, son títulos 
gratuitos, sujetos á reducción en lo que tuvieren de inoíiciosos ; la 
capacidad para recibir y aceptar es la misma , etc. Pero son mas capi- 
tales las diferencias en su misma constitución y efectos: se gana, ipuos, 
en órdeh y claridad tratándolos separadamente. Por su analogía con \o< 
testamentos se trata de éllás á cohtiuuación de las herencias , aiiiiijue 
en realidad son verdaderos contratos. 

Las donaciones moriis coiísct merecieron títulos especiales en el Có- 
digo y Digesto: no debe por lo tanto estraüarse verlas sancionadas cü 
la ley 11, titulo 4, Partida b. 

Eli Francia estaban suprimidas desde 1771, y el nuevo Código ua 
mantenido la supresión, siendo seguido en esto por casi todos los mo- 
dernos ; la única disposición de última voliiiilad reconocida eu ellos es 
eitcsiaménio. 

La Comisión sé adhirió á este acuerdo casi unánime de los Códigos . 

Las donaciones moríés causa eran una éspecie- mo?ísír?m entre los 
contratos y últimas voluntades: la álgarabía del Derecho Romano y Pa- 
trio sobre los puntos de semejanza y disparidad de estas donaciones 
con los^pactos y legitdós , no podía producir sino dudas, confusión y 
|deitos, en los rárísinios casos que ocurriesen por la dificultad deaprc- 
ciar y Ojar sus verdaderos caractéres. f 

De aquí vino que, aunque adoptadas en las leyes, no lo fueron (‘ii 
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la ])ráctica; y io <{ue iio C3tá eii las costumbres, oo debe estar eii Jos 
Códigos. 

Según Uogron, al artículo 895 Francés, la mayor parte de los. ait- 
lores opinan, que el Código Francés, las lia prescrito en la forma y no 
en el fondo: yo no encuentro utilidad alguna en esta distinción, porque 
no puede haber caso que no. se resuelva por las reglas generales de los 
Icíiados. .... . , 

CAPITULO PRiMEñO: , 

Ocla. uiAÍ»ra.leza ifte la^ d>on£ici^ueí»: eiilire yivois, 
y de Sil*» di fereatei» 

MrnCÜLO 940. . 


Donación entre vivos es un acto de esponUlntnt Uberalidadpo-r^^ 
cnal sc trmfiere desde rrr,'‘0ocíí6fenic)iíe al donaiario la propie- 

dad de las cosas donadas. 

894 Francés, 810 Napolitano, 1357 de Vaud, 1705 Uolandes , que 
añade: «La ley no reconoce otra donación (|iie la de entre vivos;» 1454 
de la Luisiana: todos estos Códigos comprenden en la deiinieion la ne- 
cesidad de la aceptación: el 1121 Sardo añade la cetlificaoion de « acto 
de espontánea liberalidad, » mas lacónica y espresiva que la de lo^s.a^' 
tienlos mencionados. ■ ■ 

v-Libcralilas inaccipienlcm nullo jwe coye ule colíata, «ley 29, al 
jirmcipio, título 5, libro 59 del Digeslo. « Bien fecho que nasce de no- 
bleza, (le iiondad de corazón, cuando es fecha sin ninguna premia;» 
proemio y ley 1 , liUilo 4, Partida 5. 

Acto de esponiánea Hheralklad. Es un acto y contrato al- mismo 
licmpo) , según el articulo 975: no hay obligación sin el consenlimknlo 
de las dos partes , y a([iii lo ba de liaber según el artículo 94í>.v vé lo 
en él espucsto. El rasgo característico de la donación es el ser gratuita,. 
nudo jare cogente, sin ninguna premia «que se faga por gracia ó por 
])unuad de aijiiel ([iie lo da; » leyes citadas-.: de .ellas había la Becopila- 
<la 1, titulo 6, libro 10, ciíando las IJania pcr/ecíffv. 

Y aunque las palabras de! artículo parecen escinir las doaiaciones 
/voirwncr’atoí'mv j (juedan sin einbargo . comprendidas en. (■! , y sujetas á 
jas dis[)osiciones de (‘sle tílnlo, según se tlispone espresaniente en ei‘ 
arliculo 945 , oorLandü asi cuestiones y pleitos. . ; 

La ley 1 , titulo 5, libro 59 del Digesto., distingue las donaciones 
en propias é impropias. . j ■ ; p . ■ 

Llama propms, cnni quis cu meiUe dal-, ni siaiini v.eUl aeeipicfiffs 
ficri , nec ullo casa ad sereverdij et propler nuliaíxt alkvm causam for: 
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vit , quani ut Uheraliíaiem el munificentiam exerceat: improplcifi , ias 
que se hacen sub modo, vel eonditione , y calla sobre las remiuiera- 
lorias, 

Algünos autores las han colocado entre las impropias : oíros, á mi 
enlcnder, con mas fundamento , entre his propias. De otro modo , ajie- 
nas habria una donación rigorosamente propia , pues lo común es que 
los donadores se muevan por una causa anterior jiara ejercer una libc- 
i-aíidad absoluta é irrevocable; y la donación sin causa anterior impul- 
siva , mas bien seria profusión y prodigalidad que liberalidad. 

En el proemio del título i, Partida 5, se baila sancionada esta doc- 
trina : «por liberalidad de aquel que lo da, ó por mercscimiento de 
aquel que lo rescibe ; » y se halla también en el artículo 1122 Sardo. 

Otros por el contrario, como el 1512 de la Luisiana, no calilican de 
verdadera donación á la rcmun«raloria , si los servicios, cuya recom- 
pensa tiene por objeto , son de un valor, apreciable en dinero, poco in- 
ferior a! de la cosa donada; y el loDl dice; «Las reglas, que son par- 
ticulares á las donaciones entre vivos , no deberán aplicarse á las d(tna- 
ciones onerosas y remuneratorias, sino cuando el valor dcl objeto 
donado csceda en la mitad al de las cargas ó servicios.» 

■ De esta diversidad de conceptos sacaron los autores dÍNcrsas conse- 
cuencias; por ejemplo, que la donación remuneratoria no podía revo- 
carse por causa de ingratitud, ó tan solo en la parte <pu* escediese e! 
valor del beneficio ó servicio recompensado: (pie entran en la sociíulad 
legal de ganancias, y se comunican á ambos cónyuges cuando se íiaecu 
á uno solo de ellos por servicios prestados durante el matrimonio, p('ro 
que solo se comunican en la parte proporcional y equivalente al ^aioi‘ 
del servicio, quedando el csceso á favor del donatario; omito otras di- 
ferencias y las contradicciones en (pie incurren los autores á ([uienes 
aludo. 

Era preciso fijar este punto omitido, ó muy oscuro y dudoso, en Oc- 
j’cclío Uomano, y sobre el que guarda el Código Francés un absoluto 
;SÍl(íncio; el artículo 945 lo decide conforme a! proemio del título 4, 
Partida 5^ y al artículo H22 Sard() arriba citados. 

Las donaciones á título oneroso y remuneratorias se concib(Mi y rs- 
’plican fácilmente: las que se pretende calificar de simples , puras , pro- 
pias íf perfectas , sin otra causa, móvil ó antecedente que la sola liJicra- 
lidad del donador, bailan mas fácilmente lugar en el papel ó en las leyes 
que en la práctica; scaKqanie'acto, según las palabras de un respetabíc 
jtirisconsuíto que dejo copiadas, «so^ria m;as bien profusión y prodigali- 
dad, que liberalidad.» 

En las remuneratoria^ resplandece igualmente la liberalidad, pues- 
to que se hacen nulhjuré la gratitud no produce en derecho 
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ninguno de los cfeclos civiles at. ¡buidos á otras obligaciones naturales. 

Por otra parle, ¿quién es capaz de apreciar exaclamente el valor del 
beneficio ó servicio recibido que se. pretende remunerar? La salud y li- 
bertad son cosas inestimables : el valor de un servicio ó beneficio varía 
mucho , según las circunstancias del que lo hace y del que lo recibé. Y 
sin embargo, seria precisa una regla segura de apreciación para admi- 
tir las diferencias que , según he observado, hacen los autores, y que 
ellos, mismos no se atreven ¿ admitir en ciertos, casos. ■ 

Esto no es decir, que tanto las remuneratorias como las onerosas, 
no puedan anularse cuando aparezcan simuladas y hechas en fraude de 
una ley prohibitiva. 

ARTICULO 941. 

Las donacAones entre vivos se regirán por las disposiciones genera- 
les de los contratos y obligaciones en todo lo que no se hallé especial- 
mente dclerminado en este Ululo. 

Este artículo era antes un párrafo del primero, y no merecía estam- 
parse ni como párrafo , ni como artículo , porque lo mismo sucede en 
lodos los contratos, y sin embargo no se dice en cada uno de ellos. 

En todo lo que no se halle: nota lo dispuesto en el articulo siguien- 
te sobre las hechas á título oneroso. 

ARTICULO 942. 

Las donaciones hechas para después de la muerte del donador que 
consisiieren en una cosa especi^ca , no fungib le , pueden hacerse entre 
vivos , y se regirán por las disposicioiics de este Ululo ; pero si tuvie- 
ren por objeto el todo ó una parte alicuota de los bienes del donador, 
ó una cantidad de cosas fungibíes , no podrán otorgarse sino en testa- 
mento , y se (gobernarán por las reglas de las últimas voluntades. 

El que dona el todo ó parle alicuota de los bienes que deje al mo- 
rir , dispone de bienes futuros contra el tenor del artículo 955 ; y tanto 
en este caso como en el de donar cosa fungible para después de la niuer- 
tc , conserva la facultad de disponer y de hacer ilusoria la donación, y 
dar y retener no vale: vé la escepcion de este articulo eri el 1253 res- 
pecto de las donaciones y mejoras por «ausa de matrimonio. 

ARTICULO 94o. 

Las donaciones d Ululo oiieroso se regirán en todo como los contra- 
tos de igual clase; y las remuneratorias por las disposiciones del pre- 
sente titulo , siempre que en la causa de remunerati^n éoncurran todas 

TOMO II. 19 
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Íflí cualida(¡^q& reqmfddü^ en el, mHmlo y m/uien tes del titulo í) 
de,efie,Uhro.^ey>yiis disposiciones s£ aplicarán en 

\^é ^0 ^piresto ¡ea el 3 rtíc.ulo i,940 sobre una y otra especie de do- 
,cuaij.t 0 ;á las haber dudas ; en cuanto á 

ias remuneratorias , quedan borladas las que hasta ahora habla: Yé lam- 
bieu.el artículo 796, í .. ^ i. ^ 

Se reijirmí^. EiUiéndase en cuanto ¿ sus efectos; porque en lo tocan- 
te á su forma, aun las que se hagan á titulo oneroso , habrán de regir- 
se por el articulo 946.; . 

; . . ARTIGOLO 944. 

Todas las personas ó corporacionés capaces de recibir por íesla- 
7nenlo , lo son en iguales términos y con las mismas limitaciones para 
7'ecibip por donación. ^ , 

90^ Francés , Hho . Sardo , 1466 de la Luisiana , 818 IVapolitano, 
661 de Vaud, 1715 Holandés. 

La douacipn es un título gratuito como el testamento, y debe go- 
bernarse en esta parte por las mismas reglas-: vé el 606 y siguientes; 
pero 601 el 620 no se exígela capacidad al tiempo de hacerse el testa- 
mento, porque la propiedad no se trasíiere allí hasta morir ei testador; 
y por la razón contraria se requiere aquí al hacerse y aceptarse la do- 
nación; articulo 906 Francés y 1164 Sardo. 

ARTICULO 946. 

La donación .qiieda. irrevocable desde que el donatario la acepta, y 
se pone la aceptación en conocimiento del donador. 

894 y 952 Franceses (mas esplicitos), 1 121 y 1127 Sardos , 814 Na- 
politano, 667 de Yaud, 1706 y 1720 Holandeses, 1464 de la Luisiaiia. 

ftNon polesl liberalitas nolenli adquirí,» ley 19, párrafo 2 , titu- 
lo 6 , libro 19 dcl Digesto; ni al ignorante, ley 10 del mismo título; y 
}a6,6, títúlo 7, libro 44,, di ce.: «.Sive veQidiliOf sive donatio, sive cuwiíbei 
alia causa cqnlrahendi fuit nisi a7ii?)ms utrmsque consentii:: con- 
Gurrat, pportet, affectus ex utraque parte contrahentium.»! 

En eF proemio de la Partida 6 se coloca á la donación entre los 
pleitos é po9t7iras á que , llaman en lalm conO'actos : de consiguiente, 
las iguala con todos en cuanto á la necesidad del consentimiento recí- 
proco ó aceptación: sin esto , la donación no es perfecta como no lo es 
ningún otro contrato. 

.Obseyvo epu gusío .que Gregorio- López en la glosa 1 de la ky 4, 
Partida 6., después de probar que por la ley 6 , título. 8 , libro 5 del Or* 
dbüaiRiento (i recopdítda, títu^ 1 ,Jibro 16) , .no se deroga la nccesi- 
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(láclele la aceptaeiou tlel donatario ausenle para qtteqwede obligado el 
donador, resuelve varias cuestiones «obre esta imaterift' en' pl mistiió'sen- 
tido fjue las ha resuelto el Ccidigo Fraiices , y> lo estaba por la or*- 
deuauza de 175i , obra (leí íhmóíítal D‘Aguesseau ; la' donación, á 
ejemplo de los demas contratos , no es perfecta sin el consentimiento 
de ambos contrayentes : hasta que ,el dbiiatarid la haya-aceptado puede 
revocarla el donador , y solo puede ser aceptada en- vida de este, no 
después de su muerte. ■ 

Lo único que para completar esta materia< se añade en él artículo 
95'2 Francés , trasladado al 047 nuestro , es que cuando la aceptación 
no se hizo en la misma escritura dé donación haya de hacerse en otra 
separada y ponerse aiilc'iUicamente en noticia del donador.- ^ - - 

Como la donación uo puede ser perfecta hasta que el donador que- 
da obligado irrevocablemente, la aceptación del donatario en escritura 
si'parada no puede producir efectos sino desde el día- en qué se hizo 
saber en forma auténtica al donador ; precaución que se ba creido nc' 
cesaría para evitar que este fuese personalmente víctima de las riego- 
eiaciones que ha podido hacer entretanto en la persuasión- de que no 
estaba obligado: de consiguiente subsistirán las enagenaciones hechas 
ó gravámenes impuestos por el donador antes de habérséle hecho sa- 
ber en forma auténtica la aceptación: vé el artículo 047. 

GAPÍTIÍLO lí. 

S^e lait foriita.!^ de lat» donaeioiiéji. 

ARTICULO 946. 

Para ser válidas las dona&iones ¡tan de' estar he chasi en escritura 
pública, espresándose en ella cou individtíalüidd los bienes donados, 
el valor de iodos y cada uno de los muebles, y las cargas y deudas 
que se imponen al donatario. 

La primera parte es el artículo 951 y el 948 Franceses con alguna 
variación , 8oo y 872 Napolitanos , 1719 Holandés , lo23 y 1325 de la 
Luisiana: el 1123 Sardo y siguicñles , á mas de la escritura pública, 
exigen la homologación ó insinuación áiUé ciertos tribunales, según lá 
cantidad de las donaciones, dispensatíd() de ella las hechas por causa 
de matrimonio: el 391 de Vaüd solo exige escritura pública para la 
donación de inmuebles: los artículos siguientes la sujetan á homolo- 
gación ó insinuación judicial , asi como la de muebles cuyo valor esce- 
(ia de seiscientos francos, esceptuando de esta fo'nríalidad tas donacio- 
nes por matrimonio. 
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Por Dcrecli .0 Romano no era necesaria la escritura, pero sí la insi- 
nuación ó aprobación judicial , cuando la donación escedia de qui- 
nientos sueldos de oro, 1^)- es 2b, título 5, libro 52, y 7 al principio, 
título 5 , libro 59 del Digésto, 27 y 30, párrafo o, título 54, libro 8 
del Código. 

La ley 9, Ululo 5, Partida 5, es copia ó epílogo de las diversas le 
yes Romanas. «Si un orne quisiere dar á otro , })uedelo facer sin caria 
fasla quinientos maravedises de oro. Mas si quisiere fazer mayor dona- 
ción:: non valdría. Fueras ende, si lo íiziesse con carta é con sabidii- 
ria del mayor juzgador del lugar:» uno y otro Derecho eximían de esta 
solemnidad á ciertas donaciones: el objeto de ella era evitar fraudes y 
prodigalidades indiscretas. 

La donación de inmuebles quedó sujeta á escritura y á la toma do 
razón en el oficio de hipotecas desde su creación, titulo 10, libro 10, 
rs'ovisima Recopilación. * 

Escritura pública. Las donaciones son muchas veces obrado la su- 
gestión, de la sorpresa y asechanza; otras veces se hacen para defrau- 
dar los derechos de un tercero, clandestinis ac domesticis fraudibus^ 
lev 21 , titulo 54 , libro 8 del Código: ademas, la presunción de clonar 
es resistida por derecho, y debe constar claramente la YolmUad espresu 
de hacerlo. 

La escritura piiblica aleja, al menos en parte, estos inconvenientes: 
sin ella la donación será nula é insubsanable la falla con arreirlo al ar- 

Cv' 

ticulol202: pero téngase presente el artículo 952 pai a las cscepeio- 
iies de esta regla: en cuanto á las capitulaciones matrimoniales ve los 
arlículos 1242 al 1244. 

Espresándosc en ella: ó en el inventario ó estado (ine la acompañe, 
pues se tiene por parte de la misma: asi estaba prescrito y se practi- 
caba en alguna de las provincias de fueros; esta diligencia es sobre lo- 
do importante para los casos de reversión y revocación, y para saber 
si la donación ha sido ó no inoficiosa. 

El valor de todos y cada uno de ¡os muebles. En los inmuebles no 
fis neeesaria esta diligencia, porque ni desaparecen ni cambian de valor 
tan fácilmente como los muebles: los motivos que hacen necesario el 
inventario ó espresion individual de todos los bienes. donados , justifi- 
can igualmente la estimación de los muebles. 

. 1 / ííendas. Hayu’Cspecto de ellas las mismas razones que 

acabo de esponer en los dos párrafos anteriores. Ademas , si , faltamio 
esta manifestación , se obligase el donatario al pago de las deudas, 
quedaría al arbitrio del donador hacer ilusoria , la donación con solo 
aumentarlas ó simularlas. Ilabria, pues, de, su parle una condición po- 
testativa, que solo es permitida por el artículo 1255 en las donaciones 
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por causa de matrimonio; y se fal tapia al principio de irrevocabilidad 
consignado en el artículo anterior: la donación seria, por lo tanto, 
nula. 

ARTICULO 947. 

La aceptación debe hacerse en la misma escritura de donación ó 
en otra separada; pero no surtirá efecto si no se hiciere en vida del 
donador. 

En el segundo caso se hará saber la aceptación en forma auléntt’' 
ca al donador y y se anotará esta diligencia en las escrituras de que 
tratan este articulo y el anterior. 

932 Francés, 856 Napolitano, 1127 Sardo, 1526 de la Luisianay 
1720 Holandés. 

«Si quis donaturus mihi pecuniam dederit alicui, ut ad me per^ 
ferrely el ante mortuus erity quam ad me per feral, non fieri pecuniam 
dominii 7nei constat ,» ley 2 , párrafo 6 , titulo 5 , libro 39 del Digesto.. 

En la misma escritura; interviniendo en ella el mismo donatario, 
ó su apoderado especial , cuando se hace la donación. 

E¡t otra separada: es el caso contrario del anterior, y supone he- 
cha ya la donación. 

En vida del donador : porque no llegaron á unirse la voluntad del 
donador y donatario, y, muerto el primero, no pueden ya unirse en per- 
juicio de su heredero que tiene adquirido un derecho en la heren- 
cia. Lo mismo , y por igual razón, debe decirse cuando d donador ha 
perdido el uso de la razón , ó se ha hecho incapaz de donar antes de la 
aceptación : el concurso de las dos voluntades, del donador y donata- 
rio , es necesario para formar la donación , y no se puede suponer que 
lo hay en los casos dichos, al tiempo de la donación: tampoco podrá 
hacerse la aceptación por los herederos del donatario muerto antes de 
aceptarla , artículo 1551 de la Luisiana , porque la donación se hace 
por consideraciones personales al donatario. 

En el segundo caso : es decir , cuando la aceptación se hace en es- 
critura separada: vé lo que sobre esto he espueslo en los dos últimos 
párrafos al artículo 945 : la aceptación y su notificación al donador de- 
ben ser igualmente ciertas, y constar en la misma forma auténtica que 
la donación. 

Cuando en una donación revestida de todas las formalidades le- 
gales se impone al donatario, coino carga de ella, otra donación á fa- 
vor de un tercero, deberá este aceptarla en la forma queprescribe nues- 
tro arliculo°} 

Rogron cita un fallo del tribunal de Casación por la negativa, cons;- 
di rando este ca=!o como de simple estipulación á favor de un tercero. 
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oompremtiíO‘ en- el artíeulo H24 Francés, (¡ue es el segundo párrafo 
del íióestroí 9FZ, en los que uó sfe imponen al tercero tales formalidades 
para la aceptación. 

¿Será necesaria la aceptaciofíi' óspresa , ó bastará la tácita? Fd ar- 
tículo 932 Francés la requiere cíi términos esjjresos; y, espionando es- 
tas palábraij,’ se dice eli el' discurso «El juez no debe admitir por 
jjresUnciones lá aceptación tácita , aun cuando el donatario haya pre- 
sentado la escritura de donación, y la haya (irmado; aun cuando haya 
entrado cn'posesion de las cosas donadas » 

El artíeulo 1528 de la Luisiana admite la aceptación tácita cuando 
la donación ha sido puesta en ejecución : es decir, si el donatario ha 
sido puesto por el' donador en posesión corporal de las cosas donadas. 

Yo tengo por mas legal y razonable esta disposición /que, como to- 
das las cuestiones de héeho, debe quedar al prudente arbitrio del juez, 
aunque el caso no puede" ser frecuente. 

ABTiClLO 948. 

El donatario debe , so pena de iiulidad, aceptar por si mismo ó 
por medio de quien tenga su poder especial para el caso , ó general 
para aceptar donaciones, 

953 Francés , 1721 Holandés, 1128 Sardo, 1529 de la Luisiana, 
856: Napolitano. 

Viene á ser la disposición general para todos los contratos en el ar- 
tículo 980. 

Por wi apoderado. De consiguiente , faltando poder, no valdría la 
aceptación si después no la ratificaba el donatario y se cumplía con lo 
demás prescrito en eraiqíciilo anterior. Si el donatario muere antes de 
haberla aceptado su apoderado , no podrá ya este aceptarla , sabiendo 
la muerte, porque el mandato se acaba por la muerte del mandante; 
pero si la aceptó ignorando la muerte, valdrá la aceptación, y la do- 
nación surtirá, sus efectos, artículo 1628. 

. ; ’ V ARTICULO 949. 

Las per smas que tienen facultad para aceptar las herencias y 
mandas hechas á los que están- sujetos á la patria potestad, tutela ó 
curadúfia j á los padres y á cualquiera corporación, podrán también 
aceptar ^ en su nombre respeélinaméníe y las donaciofies que se les 
hkieren: 

935 y los dos siguientes Franceses , 1132 Sardo , 859 y dos siguien- 
tes Napolitanos ■ 1535 y dos siguientes de ia Luisiana ; vé e! airtículo 
244,y los 824 y 823é ■ 
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' En el arliculo 214 doóósContratos se dice: ,«iel'0í)DtM,yent(e capa^, 
DO puede pedir !a declaración de jaulidad fundái^o^e ieadajnoapaeidad 
del otro contrayente:» esto se funda en que. éh. incapaz puede, haouf 
mejor , mas iio peor, su condición. . , 

¿iS¿ el memr 6 muger casada, acéptenla doúaéioh’poár.sí, //enando 
todos los oíros requisitos y valdrá la aceptación?! o, . » . . ^ 
Dufoiir por las palabras dcvra eire acceptée par le tuleur del ar- 
tículo 955 Francés decide 4«e lío í ea «uánto al menor, Rogron dice 
que las opiniones de los mejores jurisconsultos franceses se hallan divi- 
didas en este punto (el caso dcl menor): y esponé los fttndartieBtós de 
Una y otra opinión sin emitir claramente- la Suya : respeelo. de la mu- 
ger hay conformidad en decidir la cuestión negativamente. 

Yo tengo por muy razonable y decorosa esta Opinión en el segundo 
caso (de la muger casada): lo contrario podría dar lágar á sospechas ofen- 
sivas de la santidad y paz de los matrimonios: pcix» no encuentro motivo 
alguno para que, respecto del menor, no haya de regir en este caso lo 
dispuesto por regia general para todos los contratos en el artículo 1186. 

ARTICULO 950. 

La muger casada no puede aceptar la^s do7iaciones sino en la fórma 
prevenida en el artículo 826. 

934 Francés, 1721 Holandés, 1552 dé la Luisiana , 858 Napolita- 
no, 1129 Sardo: vé lo espuesto en el artículo anterior, y en el 826. 

ARTICULO 951. 

I 

Aquellos á quienes i'espectivauiente pertenece aceptar en represen- 
tación de las personas ó corporaciones impedidas de hacerlo por si, 
están- igualmente obligados, en su caso , d procurar la notificación y 
anotación de que habla el artículo 9^7 , y responderán de los daños y 
perjuicios qite se oriymarená los interesados. ■ 

Las personas impedidas de aceptar podrán hacer por si mismas 
las diligencias de qüe trata este articulo, si los obligadas fueren ne~ 
giigenles. ■ ■ 

La primera parte es el 940 y 942 Franceses, ’8G4 y 866 Napnlita- 
nos, 1136 y 1157 Sardos. 

La segunda parte de nuestro artículo se halla; también en el 94Q 
Francés y 864 Napolitano ; pero se concretan á la? mt^er ¿asada : el 
1156 Sardo estiende esta facultad á lodos los donatarios , y asi se hi» 
adoptado, porque el que está bajo tutor ó curador puedo ;pí)r )sí sol© ^ 
mejorar sil condición. La muger casada es pór esto -solb 'asirailada^ 
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ios menores de edad, y ademas puede serlo realmente: no aparece 
pues 5 razón fundada para hacer en favor de ella sola la escepcion que 
se hace en el artículo Francés; y Rogron mismo la estieiide á los me- 
nores. 

La responsabilidad de los danos y perjuicios en este caso es una 
consecuencia del artículo 1011. 

ARTICULO 9S2. 

Las donaciones de bienes muebles^ cuyo valor no llegue á 100 du- 
ros , no están sujetas á los formalidades prescritas en este capitulo, y 
surtirán su efecto siempre que conste de cualquier modo; pero con 
certeza , el hecho mismo de la donación, el de la aceptación ó tradi- 
ción , y la capacidad del donador ó donatario. 

Esta disposición es aplicable á los regalos aiiioriza<los por el uso, 
aunque su valor csceda de dicha cantidad. 

Él artículo 172-i Holandés dice : «Los dones manuales de objetos 
muebles corporales y de efectos al portador serán válidos sin escritura 
y por la sola entrega hecha al donatario, ó á un tercero que acepta 
por él. » 

F1 articulo 951 Francés dista mucho de esta claridad. «Tous ac- 
tes portant donalion entre vifs seroiit payes devant nolaires.» De el 
sentido natural de estas palabras, como de los motivos y objeto que 
aconsejan la escritura pública en las donaciones, debia inferirse que 
era necesaria en todas; y en los discursos 5o y oG no se encuentra una 
sola palabra para darle otra inlerprelaeion y consecuencia. 

Y sin embargo se le ha dado otra muy diversa, consagrada ya por 
la jurisprudencia y por fallos dcl tribunal de Casación. 

Hay donaciones, dice Rogroa al citado artículo 951 , que pueden 
■consumarse sin escritura alguna; tales son las de las cosas muebles. 
Desde el momento en que han sido entregados los objetos la donación 
es perfecta , y aquellos pertenecen al donatario. 

Estas donaciones se llaman, manuales , porque .se hacen de ruano d 
mano. No era posible proscribirlas , porque eijuivaldria á quitar al 
hombre uno de sus derechos mas naturales, el de dar gratilícaciones y 
hacer regalos para ejercer actos de generosidad, y recompensar en el 
acto mismo los servicios recibidos. ¿Podia oWigarse alas partes á cons- 
tituirse en presencia de un notario- para hacerse el mas insignificante 
regalo?:; La jurisprudencia ha reconocido constantemente la validez 
dé las donaciones manuales, cuando aparecían inequívocos los carac- 
^ teres de donación de. esta especie: el tribunal supremo ha llegado hasta 
declarar válida una donación de billetes ai portador (ai^ordre) por me- 
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dio de im endoso en blanco» y de efectos muebles, aunque entregados 
solamente á un tercero que había aceptado por el donatario. 

INo })iiede negarse que los motivos de esta jurisprudencia son muy 
conformes á !a sencilla y. recta razón; ¿pero lo son al citado artículo 951 
Francés? ¿Cuál pudo ser la causa de tan absoluto silencio en aquel Ce** 
digo sobre casos de uso mas frecuente que los de las otras donaciones? 

La Comisión no podia pasar por este mismo vacío y silencio : por 
otra parle , le pareció en cstremo peligrosa la latitud del artículo IIo- 
landes, pues á su sombra podrían hacerse ilusorias todas lasprccaucic- 
nes legales en materia de donaciones con solo convertir los bienes in- 
muebles en dinero ó bienes muebles. 

Adoptó, pues, el término medio de limitar la cantidad guardando 
basta cierto punto consecuencia con los artículos 1002, 1208 y 1220; 
las donaciones cuyo valor no llegue á dos mil reales, pueden quedaren 
la esfera común á todas las obligaciones: las de mayor valor necesitan 
de mayores precauciones: no bastará, por ejemplo, en ellas el instru- 
mento privado como en las otras obligaciones: la ley mira aquellas con 
menos favor que á estas , porque su tendencia es á despojar las fami- 
lias: vé lo espuesto en el artículo 946 á las palabras escritura pública, 

A falta de escritura será completamente nula la donación , y no solo 
en cuanto ai csccso, como estaba dispuesto por Derecho Romano y de 
Partidas: la forma esencial del acto es indivisible : vé el artículo 1202. 

Bienes muebles: la donación de inmuebles, sea cualquiera su va- 
lor, queda sujeta á escritura pública según el número 1 del artículo 
1005 y el 946. 

A los regalos autorizados por el uso: como los que suelen hacerse 
á los abogados y médicos por la victoria en un pleito granado ó por ha- 
ber recobrado la salud; los que se hacen con ocasión de bodas ó cum- 
pleaños á los parientes. 

Aliro parecido á esto se encuentra en las leyes Romanas. En la 12,^ 
párrafo o, título 7, libro 26 del Digesto, se dice del tutor: iSolemnia 
muriera par entibm cognálisque ( pupilli ) mittct;» y por la palabra' 
solemnia eulienden los intérpretes los regalos de cumpleaños. La si- 
guiente ley 15, párrafo 2, y la 1 , párrafo 5, título 5 del libro 26, cs- 
cluyen los regalos de bodas, \mvq\ie non perguafn necessaria est ista 
numeratio : razón que hoy dia no satisfaría , pues que no están menos 
autorizados por el uso estos regalos que los de cumpleaños. 

Aunque su valor escoda: entiéndase de regalos de bienes muebles, 
según el párrafo 1 del artículo : los inmueldes , sea cualquiera su can- 
tidad , quedan sujetos á las disposiciones del artículo 946, 
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' ^ ^ ^ ^ ^ ^ CAPITULO III- 

De la mctlicla y efectos de la flonacioa. 

m ■ ■ ' ’ i I • ' 

‘ , ARTIGCiLO 935. 

La donación puede comprender (odos los hien.es présenles del do- 
n.ador ó parle de ellos, eon lal que este se reserne enpleuM propiinla^^ 
ó. en usufructó lo necesario para vivir en un estado correspondiente 
(V sus circunstancias. 

La .donación no ¡ptiede comprender los bienes futuros. 

■ El 945 Francés solo cli6c ; «No podríi'Coin prender sino los hieues 
presentes del donador ; si comprende, los bienes ínluros, será nula en 
cuanto á estos ; » 867. Napolitano , 1158 Sardo, 1704 Holandés, 398 de 
Vaud ; el 944 Austíiaco permite donar todos los bienes presentes, pero 
solo la niitad de, los futuros. El, 10 Bávaro, capitulo 8, libro 5,. dice; 
«La donación de todos los bienes no está prohibida ; pero el donatario 
queda responsable en todo á los acreedores y herederos legítimos (dej 
donador) por sus créditos y por la reserva legal; ademas contrae la 
obligación de proveer á la mannteneion. del donador.» El 1484 de la 
Luisiana:- «La donación entre vivos no debe en caso alguno despojar 
enteramente al donador.: este debe reservarse de que subsistir,, y si, no 
lo hace , la donación s.em nula, en el todo.» El 1159 Sardo; «Las dona- 
ciones de tocios los bienes presentes no subsistirán , si los donadores no 
se reservan el usufructo, ó alguna otra porción conveniente para sub- 
venir á slis. necesidades: ó; poder testar. » 

Por Derecho Romano podian donarse todos los; bienes presentes y 
futuros sin perjuicio de la legítima , ley 33, párrafos 4 y 3 , título 34, li- 
bro'Solel; Código^ «Vtd ctiam íoífus.sir&síoníifc;; vel toiam suhstaptiam 
Siu: embargo algunos la impiignaroiv so color de, (juc nadie 
podía privarsciá sí mismo dé la faciiltacbde testar, y exigieron que el do- 
nador.Se reseryase -algúJía eaniidad (lisponible. 

La ley 8i, títúlu 4 y Partida ;3 ,,supoim,válidal’a dohaclon de lodo lo 
suyo, aunque, la :7, titulo 12, libro 5, ,|a. habla prohibido.: ni una ni 
otra distinguieron entre: bienes presentes ¡y futuros; y mas J>íeu parece 
que quisieron hablar de los presen tesy rfe todo.: lo que o\dere , de todo 

--.ííLa ley riocopilada-S, titulo :7, libro: 10' (69. de Toro),; fijó el ver- 
dadero sentido ilé/eslasileyes prohíhiéndo la donación de lodos: los bie- 
lies , aunque se haga solamente de los presentes. Sin embargo , Antonio 
Gómez, al número 5 de sus comentarios á dicha ley 69 de Toro, sojuz- 
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gado por la inania xie la testamentila(;óionv.mTjÍ!báá«Üicailá,,:flfl!s¿in 0 . 4 
vnlrcloz de la donación de LodoS'los liienespmsenteá): ai el doimUriHerje-; 
servó el usufructo ó alguna cosa ó caiUidad notabló de;^ilQ^y,ódé>rteslQP 4 
En la primera parte de nuestro arlíéulo soslenemo^l» <tlon»ciüfi de 
todos los hienes presentes con la condición ó limitación dp. Gómez, no 
por la razón metafísica y dudosa, aun en Dercclio Romano, que él mismo 
da, sino por la sencilla y pódei’O'sa. que sé esprcsa en el artículo, y 
que viene á coincidir con las dadas por el mismo Gómez, al número 1, 
para fundar la prohibición de la citada ley de Toro. . . , : . 

El Sr. Palacios Rubio , voto muy autorizado , fundó Ja :pro.lxibiciou 
de donar todos los bienes presentes en que -ex imn inmmema do7iat/ione 
fi'wsumitiir praiís : Gómez la rechaza diciendo, que la verdadera razón 
puede ser p>'mcipalttei\ favore ' e^^¿^cc^fcnc¿a favoi'e 

Reipuhlicai. : 

En efecto, la República está interesada én restpingir estas traslacio- 
nes repentinas de fortunas, ó despojos, casi siempre fraudulentos, de las 
familias; pero el iriterés mayor yprincipat es délos súbdit^.i^ x\ de los 
mismos donadores : ¿cómo tolerar que por imprudencia y prodigalidad 
propias, ó por maquinaciones agenas, se despoje uno de todo lo suyox*n 
favor (le otro, constituyéndose en una espantosa mendicidad:’ La moral 
y el bien público se. resienten del repentino cambio dé la holganza á la 
pobreza. No puede esplicarse racionalmente esta especie de suicidio 
sino por la fuerza irresistible de una seducción ejercida con habilidad 
y constancia, ó por un acceso pasagero de locura.;;' ; , 

A'o puede comprmder los bi&nes fuluroSíi Bs áeau , los bienes (¡ue 
el donador tendrá en tal época, ■ó dejará al morir,. Según el artículo 
2040, la donación entre vivos Irasfiepe aldouatario^ irrevocablemeniey 
en el acto, la propiédad de los bienes donados, lo que no .puede, tener 
■lugar en los futuros. Además., el donador podría hacer ilusoria ia do- 
nación de estos bienes, disijiándolos ó no admitiéndolos : ultimaineule, 
esta donación veiidria á ser una especie, de pacto sucesorio, reprobado 
en el artículo 994, 

Por bienes futuros se entienden aquellos que no posee el donador, 
y sobre los cuales no tiene derecho ni acción pura ó. condicional para 
pretenderlos ni esperarlos. • 

¿Lo donaeio 7 i de los bienes pi'csentesy fuluros^ set'á nula en el todo 
ó i'aUh'á en cmuUo d ¡os présenles''! 

El artículo 945 Francés decide lo segundo, y yo lo admito, porque 
lo útil no se vicia por lo inútil si'empre que pueda separarse de esie^ 
como sucede en las cosas ó cantidad, y el que quiso lo . mas, quiso tam? 
bien lómenos. Por esto en Derecho Romano y Patrio, aunque estaba 
prohibido donar mas de quinientos sueldos ó luaravedis de oro sin la 
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iíisinuacion ó aprobación judicial, la donación sin este requisito solo 
era nula en cuanto al csceso; leyes 54 al principio, y 5G, párrafo úUi' 
moi titulo 54, libro 8 del Código, y 9, título 4, Partida 5. 

' Las donaciones matrimoniales pueden comprender los bienes pre- 
sentes y futuros, artículo 1235. 

I ■ 

ARTÍCULO 954. 

Ninguno puede dar ni recibir por via de donación onas que lo que 
puede dar ó recibir por testamen to. 

Las donarÁones serán inoficiosas en todo lo que escedieren de esta 
medida. 

920 Francés , 857 Napolitano , 1489 de la Luisiana , 1153 Sardo, 
960 Holandés, 578 de Vaud. 

Conforme con las leyes 55, párrafo 4, titulo 34, libro 8 del Código, 
8, título 4-, Partida 5, y 5, titulo 5, libro 10, Novísima Recopilación. 

La donación y el testamento , como que son títulos gratuitos, parí 
pasu ambulant. Los efectos de este articulo se descnYUclven en el 971, 
y en los de sus referencias: sin embargo, el marido y la miiírer no pue- 
den hacerse donaciones, y pueden dejarse en testamento. 

Inoficiosas: hechas contra el oficio, piedad ó afectos de los víncu- 
los de la sangre; en una palabra, en perjuicio de la legítima de los he- 
rederos forzosos. 

El título 59, libro 5 del Código ; es de inofficiosis donationihus: 
en las leyes primera y ultimase dice: Inwiodicartmi donatiotmm que- 
reía ad similitudinem inofeiosi Icsíámcnti Icgilnis fuií inlrodncla u¿ 
sit in hoc actionis utrmsque veluna causa, vel similis existiman da;» 
porque .se había visto que ios padres recurrían á las donaciones entre 
vivos para defraudar á los hijos en la legítima , que antes solo se com- 
putaba por los bienes que dejaban al tiempo de su muerte. 

ARTICULO 955. 

Cuando la donación fuere hecha á. varias personas conj anlamente, 
no gozan ninguna de ellas el derecho de acrecer, á no haberlo deter- 
minado asi el donador. 

Es el 12Bávaro, capítulo 8, libro 3 ; y en rigor no era necesario 
consignarlo aqui, porque el derecho de- acrecer nunca tuvo lugar en los 
contratos sino en las últimas voluntades, y, por su analogía con estas, 
en las donaciones wor tú- causa, que nosotros no admitimos. 

Sin embargo, en el artículo L256 se hace una escepcion á favor de 
los esposos en cuanto al derecho de acrecer en las últimas voluntades: 
vé el capítulo 9, De las herencias por testamento. 
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ARTICULO 05G. 

El donador no queda oblif/ado al saneamiento de las cosas d9na- 
daSy si no lo hubiere estipulado; pero el donatario se subroga en todos 
los derechos g acciones, que , en caso de eoiccion, perleneccrian. al do- 
nador. 

El 171 i Ilalaiides dice: «El donador en caso de eviccion no está 
obligado á la garantía» (saneamiento). El 045 Austríaco; «El que dona 
á sabiendas cosa agena, es responsable de los perjuicios que causa.» El 
108.5 Prusiano , parle 1, titulo 11: «El donador no debe garantía a 
menos de convención espresa.» 

Concuerda el artículo en su fondo con las leyes 2 , titulo 45 / libro 
8 del Código, y la 18, párrafo 3, título 5, libro 39 del Digesto , eii lá 
que se dice que, aun donándose á sabiendas cosa agena, y haciendo en 
ella grandes gastos el donatario, solo tendrá este acción de dolo para 
reclamarlos del donador, <<■ Plañe de dolo posse memkcrsus cuni (do- 
nalorcm) habere actioncm, si dolo fecit.y> 

La responsabitidad al saneamiento no tiene lugar sino en Ios-con- 
tratos onerosos. Sin embargo , cuando el donador prometió una cosa 
genérica, y esta sale incierta, liabrá lugar al saneamiento, como sucede 
en igual caso respecto del legado , á pesar de . ser título lucrativo, ley 
58, título Í2, libro Í21 del DigesLo, y otras. 

Desechado en este caso el sancainiealo por eviccion , ló queda con 
igual ó mayor razón el de vicios ocultos de la cosa. 

Si no lo hubiere estipulado asi : conforme con la citada ley 2 del 
Código, porque lo especial deroga á lo general , y la voluntad espresa 
de las partes es la primera ley de los contratos. 

Se subroga: es una consecuencia de la donación , y ningún perjui- 
cio se hace en esto al donador. 

Yé el artículo 1270. 

ARTICULO 957. 

Podrá reservarse el donador la facultad de disponer de alguno de 
los bienes donados, ó de alguna cantidad sobre ellos; pero, si muriese 
sin haber dispuesto, pertenecerán al donatario los bienes y cantidad 
reservados. 

El 94G Francés llama en el caso de este artículo á los herederos 
de! donador, no obstante cualquiera cláusula ó eslipulaéion en contra- 
rio., Le siguen el 870 Napolitano, H43 Sardo, GOÜ de Yaud , 1518 de 
la Luisiana; c! 1708 Holandés consagra la disposición conlrarin , es 
decii', la de nuestro artículo; y debo advertir que el articulo I08G Eran- 



5^ CONCOnHANCiAS^ motivos Y fiO^TEJIT ARIOS 

ces y demas Códigos estranjeros la cousagran igualmenle en las dona- 
ciones hechas j)or contratos. dé maü’imóíiia-.. 

Según la ley 26, título 57, libro 6 del Código, y la 7, título 4, Par- 
tidas, las donaei<)iües hechas hasta cierto tiernpOj cumplido este, vuel- 
ven, á los heved^i'os dél -donador ; ¡y e^n ésto no podía haber la menor 
duda.. Vi ■.'.r ' .i-'-'-’ - V-' •-■i'- ■ ■ ■ 

El caso de nuestro artículo es diferente, y ha parecido siempre du- 
doso. Su resojucioni se funda en x^ue la donación comprendió la misma 
cosa ó cantidad; , el donador no la esceptuó de. ella ; y solo se reservó la 
íacultad -de poder ttisponer , dando con esto á entender, que, si no dis- 
ponía , la cosa ó cantidad, seguiá definitivamente la suerte de los de- 
más bienes donados. Fuéuiia especie de donación condicional en cuanto 
ásu :Consiimacioa , y la Condición se ha cumplido por la muerte del do- 
nador sin haber usado de la facultad: en una palabra, se presume que 
en este caso, el donador prefirió él donatario á sus herederos. Sin em- 
bargo, esprpeisoeonfesar que este?casn os una escepcion del artículo 
2(M0,,pnes que no se transfiere irrevocablemente la propiedad, y lo es 
también del articulo 979, porque la egecucion ó cumplimiento viene ti 
depender de la sola. yoiuntad del donador. 

Si este, en-.. lugar de- reservárse Isimpleiiientc la facultad de disponer, 
§e hiijxjese reservadola :cosn misma ó cantidad, aunque añadiera para 
poder flisponp- d^ caso y su resolución serian favorables a los 

herederos del donador, porque ía cosa ó cantidad quedaban desde un 
principio eschiidas: de la donación:; -y la cláusula para poder disponer 
nada significaria, pues aim sin esprcsarlo habría podido hacerlo, y lo 
espresipn de Ip que. necesariamente se sobre-entiende , ni gusta ni da 
íupp;?a ,á ios pontratds. . ■ 

El artículo 946 Francés está, copiado dél páreafo 3, artícülo 2, sec- 
ciop 2 de.Ppfb-ier , en suitratado devías Elonaciones: todo el fundamento 
es que la donación entre v\\os es escncialmente irrevocahle, y que no lo 
seria en cuanto á la suma ó cosa reservada. 

.i ■ ■ 

ARTICULO 958. 


, Tavibicn^ sc po.d,^^^^ doyiar la propiodadi é w/ut persona^ y el usa- 
fruclo á ot^'a ú otras , con\la lituitacion prescrita eri el ar ticulo i,i7 . 
949 Francés, 873 Napolitano , 601 de Vaud, 1706 Holandés, 1149 


Sardo. ■■■ 'í ' 

4 oír Según, el artículo 953,- el .donador puede reservar, 

para'&í propio el usufructo de lo abanado; según este puede tajnbien .re- 
servarlÓ papa otra li otras perdonas,. Nada hay de particular en ambos 
casos , porqiic.ía propiedad y,. el iusufructo pueden estar separados tem- 
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po ral mente : en ambos los derechos y ohligaeiones deltisafritctiiario se 
regirán j)or lo dispuesto en los capítulos 2 y o del titulo 4. ' 

Pero en el segundo será necesaria la aeeptaeion del donatario ó do- 
natarios del usufructo, y. que este se limite á'lo prescrito pOr regla ge- 
neral para toda especie de usufructo en el articulo 435: vé el primer 
párrafo del 058. 

ARTICULO 959. . 

Podrá eslabíecerse vdlidametUh lu reii)ersidtír de solo el (to- 

na dor para cualquiera caso y circl^istáncias; pero no en favor de 
otras personas , sino en los mismos casos y con iguales liiiiilacionos 
que determina esto Código para la-snstiíUcion Icstamenlaria. 

El articulo 951 Francés solo permiíe estipular la reversión en favor 
del mismo donador : lo mismo ol S75 y 876 Napolitanos , el 1709 Ho- 
landés, 1140 Sardo, 1521 de la LuisiaUá. 

Por Derecho Romano y Patrio podía pactarse la reversión sin las 
trabas de este artículo: «Lepew, quam rebus tuis donando (lixisti:'. 
prfmes proíCmcun iniplcri provideat Ley 9 , título 54 , libro’8 del 
Códiíío. 

C 

La reversión es una verdadera sustitución , y se gobierna bajo esté 
aspecto por las mismas reglas según e! artículo 6565' 

De solo el donador: suele Imcersc pava el caso qué eáte sobreviva 
al donatario y á sus descendientes'. No puede haber una esti])alaclOii 
mas justa y digna de una acogida favorable. Es Una de las condiciones 
de. la donación, y una condición 'razonáblc, puesto'que el donador no 
se habia despojado de lo su) osíuo por el cariño que profesaba al dona- 
tario y á sus descendientes. ■ ■ ' ' / 

Si al establecerse la reversión se- dijo simplemente hijos y desécn- 
dientcs del donatario,» se entenderán ios légilimos, no los naturales ó 
adoptivos: el lenguaje pudoroso de las leyes no da otra significación ’á 
tales ]»alabras cuando se usan genéricamente ó sin otra calificación. 

En favor de otra pe'i'soíia V ele '. : vé los artículos' 655 , 656 y 658: 
será, pues, válida la donación á pesar de la nulidad ale la reversión ó 
sustitución: y podrá imponerse esta en la donaéioU hecha á un impú- 
bero para el caso allí espresadó, '• ■ ' I ’ ' 

De todos modos el donatario ó sus herederos nO'' están obligados á* 
restituir los frutos percibidos antes tle llegar este caso do reversíort', 
porque los percibieron de buena fé ynio faltaron á las GoiidH3Íoiie.s del 
contrato. ■ ' - ‘ ^ ‘ 

El artículo reconoce únicaniente la reversión ' éónvmvcioTud , nó lá 
Icüal , de la que hay un ejemplo en laléy 5, lrtulo2, libro'5áleÍ FUerd 
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Juzgo, Ó ü, título 12, libro o del F'uero Real, aceroa de lo donado por 
el marido á la muger. 

; Según Jas leyes 8 y 9 , título 7, libro 5 de la Novísima Recopilación 
Navarra, las donaciones por matrimonio volvian al donador en el caso de 
sobrevivir este al donatario y á sus hijos, quienes no podian enagenar 
viviendo el donador: vé el articulo 1234 y lo alli espuesto. 

CAPITULO IV. 

He la revoeacion y reclneeion cíe Sai^ dona- 

CiOlICiS. 

ARTICULO 960. 

Laft donaciones hechas por ima persona que , al tiempo de hacer- 
las^ no tenia hijos ni descendientes legitimos, quedarán remeadas por 
el solo hecho de sóbrevenir un hijo , también legitimo, del donador, 
nacido con todas las condiciones necesarias para considerarlo vividero 
con arreglo al articulo 107. ■ 

Si el hijo sobrevinknte fuere ilegitimo , no quedará nula la dona- 
ción sino en el caso de ser legitimado^ 

960 Francés, que está mucho mas espresivoy detallatlo, 883 Napo- 
litano, 609 de Vaud, 1336 de la Luisiana: el 1169 Sardo comprende, 
como los otros, las donaciones mútuas; pero añade, que quedará tam- 
bién revocada la donación hecha por el otro disposición legal y equi- 
tativa, porque falta la causa del contrato, que, á no dudar, fué la reci- 
procidad de la donación. 

El Código Holandés no admite esta causa de revocación. 

La ley 8 , titulo 36, libro 8 del Código, es, por decirlo asi, hunátriz 
en esta materia , pues aunque realmente no habla sino de las donacio- 
nes hechas por los patronos á sus libertos , los iiUérpretes ia eslieiidcn 
por equidad á todas. 

En este sentido fué adoptada por la ley 8, título 4, Partida 3 ; pero 
sus palabras, tomadas literalmente, podian dar márgen á otras dudas, 
pues Ijabla del que no teniendo hijos, ni esperanza de tener los, los tie- 
ne de muger legítima con quien casase después: habla también del que 
dona lodo lo suyo ó gran partida de ello , parlem aliquam fatultaíum, 
de la ley 8 Romana, en lo que tal vez convendría haberlas seguido, pues 
parece duro y hasta ridículo que toda donación, por pequeña que sea, 
haya de revocarse ó anularse por esta causa: este punto, como de puro 
hecho y sujeto á modiíicacion según la diversidad de circunstancias, 
lo dejaban los interpretes ai prudente arbitrio del juez. 
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("Los motivos de este artículo pueden verse en el discurso 55 frnccs 
al arliouU) 960.) 

Las donaciones; sin deducir en las remuneratorias el valor aprecia- 
hle del servicio o beneficio prestado, segiin lo espuesto al artículo 94o. 
En las donaciones mutuas la revocación se estenderá á las dos, porrjuc,^ 
revocada la una, desaparécela causa de la otra. 

El artículo 1250 esceptúa las donaciones malrinioniales ; el ar- 
tículo 960 Francés solo esceptúa las donaciones bechas por los ascen- 
dientes ó por los esposos , uno al otro : lo mismo el discurso 55, porque 
los ascendientes tenian hijos al hacerlas, y los esposos se casaban para 
tenerlos: según nuestro artículo 943,- quedan csceptuadas todas las de 
titulo oneroso. Éste articulo uo distingue , como ef Derecho Romano y 
Patrio , entre donaciones de toáoslos bienes ó gran parte de «líos, y do- 
naciones de cantidades ó cosas singulares : quedarán , pues, revocadas 
todas. 

No tenia ¡Ujos : si los tenia , la donación será válida, aunque sujeta 
á lo dispuesto en los artículos 954 , 971 y 972. 

Pero basta que no los tenga al tiempo déla donación, haya ó Jm es- 
peranzas de tenerlos, y aunque el hijo estuviera ya concebido. La ley, 
por motivos de piedad , presume /ií?u‘s eí de jare que todas las donacio- 
nes llevan la tácita condición si el donador , entonces sin hijos, no los 
tuviere después; y esta presunción es de tal fuerza, que no valdrá la re- 
nuncia ó manifestación contraria del donador, por ser contra las bue- 
nas costumbres, contra offiemm pietatis , y los deberes que la natura- 
leza y la ley imponen á los padres para con .sus hijos. Lo mismo será 
si los tenia, pero lo ignoraba, y movido por este falso concepto bazo 
la donación; porque en tal caso, resultando falsa la causa de! contrato, 
no produce este efecto alguno , según el artículo 998. 

Igual efecto producía el falso concepto en la institución de herede- 
ros, aunque fuesen csíraños, .según la ley 21 , título 1 , Partida 6 , to- 
mada de la 92 , título 5 , libro 28 del Digeslo. 

Revocadas: rcvocada.s cntefamenle , no rcdiictibles coino inoficio- 
sas, de las que se trata en los artículos 954 , 971 y 972 : totam quid- 
quid largitus fiiet'il , revertatur ,\si ciiR(lí\ \cy 8 Romana: «luego que 
los ha es revocada por ende la donación, é non deve valer en ninguna 
manera.» ley 8 de Partida. 

Por el solo hecho : de aquí nace la disposición del artículo 963, que 
es una escepcion del artículo 429 : el poseedor de buena fé hace suyos 
ios frutos percibidos antes del emplazamiento : el ilonalario, también de 
buena fé , no los hace desde el nacimiento del hijo legítimo , sea ó no 
requerido. ' 

Mas no es esto decir que el dominio de lo donado vuelva ipso jure 
TOMO lí. 20 
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ti] donador: ai asi fuera, habrja -contradicción con el arlicuio 962, que 
cspresaniente concede acción al donador y la hace prescriptible. 

iUi hijo taníbien legitimo : ó un descendiente aunque sea póstiimo, 
cuando el donador, al.hacer la donación, no teoia.hijos ni desccndion- 
♦es; por ejemplo la , viuda del único hijo queda en cinta, y antes de dar 
ella á luz hizo el suegro la donación: en este caso quedarla revocada la 
donación por el. nacimiento del nieto legítimo aunque fuera muerto ya 
el donador: los mismos motivos de piedad y cariño, ios mismos deberes 
naturales y legales hay entre abuelo y nieto que entre padre é hijo: asi 
en derecho no muere sin hijos el que muere con nietos. 

Y como los hijos de un matrimonio putativo son habidos en lodo 
])or legítimos, segun el artículo 93 , quedariá igualmente revocada la 
donación por su nacimiento; pero no por la adopción, pues que ni la 
palabra , /¿¿yo , usada simplemente en el Derecho , comprende, al adopti- 
vo , ni puede quedar al arbitrio del donador revocar la donación , siem- 
pre quedo quiera. 

Con todas las condiciones, , etc . : porque sin ellas se tiene por no 
nacido , según el artículo 107. 

Es Opinión eomun entre los escritores de derecho ,.y la sigue uue.s- 
iro Gómez, uftWfír. , tomo 2, capítulo 4, número 12, que si el hijo 
nacido muere antes de haberse revocado la donación , convalece esta é' 
queda subsistente. 

.Esta Opinión, aunque muy plausible eu Derecho Romano , pugna 
con las palabras de este artículo rctvjeadapo/; c/éro.ío hecho.-, desde el 
nacimiento., con las condiciones de viabilidad, hay ;revocacion; este de*^^ 
recho se trasmite á los herederos, según el artículo 962, y desde enton- 
ces cesa el donatario de hacer suyos los frutos, seguir ci articulo 965. 
Si el donador, antes o después dé la muerte del, nuevo hijo , quiere to- 
davía favorecei’ al donatario , .tendrá que hacerlo poi?; una nueva dona- 
ción , pues la primera quedó revocada fneío , pleno jtore, r 
Si el hijo sobreviniente , ele. -: luego no se' revocará la donación por 
la legitimación del ilegitimo que ya existia al hacerse aquella, pues por 
esto mismo debe presumirse que el donador pensó en él ciiaiido la hizo. 

Si los naturales, y espúreos fueran: hoy herederos forzosos de la ma- 
dre en Iqs, términos que dispouiada leyde Toro, Ó S recopilada., tilu.-: 
lo 20 , libro 10, habría de sostenerse, que ladonacioB hecha por la ma- 
dre sen*evooaba; por él uaGihiienió posterior de uno .de a(|uellos , Aptes- 
cindiendodedasjegitiiaacioní : - , • .í 2 ;:. ■■ 

. subsiguiente uiat'pímoñiú , según el artículo 1 18. 

. Depile fúeré i'\íov(\m lá l.égitriiíacioHy y no:fel nacimiento^ Csí 

la causa de la revocación: de consiguiente , el donatario hará suyos. joS' 
iVutqs.jmtcibídos aiueenle la legltimaciéiiL" ' . . 



.';íá ¡DEÍ, CÓIMGO CtVIt 5 SPAWOL. ' ■- 507 

ARTICULO 961. . ; i ,í 

Verificapb f l easo.de que trata el articulo^nteriorylos bienes dona-' 
dos se devolve9^án al donador ^ quedando nulas las eiiagenao-iones quM 
hubm'.e: hecho , ó .hipotecas que sobre ellos hubiere constituido él doria- 
lario. ■■ ■■.. 

965 Piquees , que. comprende espresamente aun el caso de haberse 
hecho la donación en favor del matrimonio del donatario; le siguen 
el 1172 Sardo, 612 de Vaud, 1359 de- la Luisianar ei 888 Napolitajio 
los sujeta subsidiariameate á la restitución de la dote de laiinuger del 
donatario : ya he notado que el Código Holandés no admiteda revoca- 
ción por esta causa. : 

La disposición de nuestro artículo es muy dudosa en Derecho Ro- 
mano: algunos sostienen lo contrario, porque en este caso hay inocen- 
cia, y no debe ser de peor condición que el de eiilpa por ingratitud ; vé 
el articulo 967. . 

Tampoco está espreso eii laley 8 , título 4-, Partida, 3 ; pero las, pa- 
labras «es revocada por ende:: é non .deve valer eu ninguna manera»: en- 
cierran el espíritu de nuestro artículo. : 

Los fundamentos, de este quedan espuestos en el anterior á las pa- 
labras n-o tenia hijos. La condición tácita que la ley presume , en las do- 
naciones, si no tuviere hijos, es de suyo resolutoria, y, existiendo, des- 
hace el contrato según el artículo i Q5i.: 

Siempre que la resolución de un acto acontece por una causa anti- 
gua é inherente al mismo contrato , ex causa antiqua el inlmrente coa- 
trac luí , borra y destruye todas las cargas impuestas á la cosa, cuyo po- 
seeilor no tenia sino una \wo])icá‘ád vc&o\oh\e soluto jure dan lis solvi- 
íur jus acoipieníis : téngase también presente el artículo 1 24.6. 


.ARTICULO 962- 

■ . ! . ' 

1.a acción qae nace de lo dispuesto en los precedentes - articiHos ., se 
prescribe á los treinta eifios, contados desde el nacimiento del último 
hijo , ij pasa ti los hijos y Ucscetídientes del donador, habidos desjme^ 
de la donación y ú ¡os ' Ii£rederosHle esios^ •: . ■ 

Esta acción no puede renumiar se. Francés, 4 175 '.Sardo . 891 

Napolitano, 615 de Vaud, 1661 de la Luisiaua. 

La opinioj» mas coniun entreoíos intérpretes del Derecho Romano, 
amujue sin apoyo cu ley espresa, es que la revocación tenia por objeto 
el Lavor del donador, no el de sus hijos; que no se hacia ipsojure, sino 
á instancia del mismo donador, cuya acción era personal y podía re- 
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imnciarsc antes ó después, aun tácitamente, y no competía á los hijos 
ni á los herederos. 

En nuestro sistema , la revocación por esta causa tiende á favorecer 
á los hijos mas que al donador; este tiene para con ellos (cuando quie- 
M que nazcan) deberes naturales y sociales de que no puede desenten- 
derse. En vano, pues, renunciará el donador espresa ó tácitamente á 
la revocación ; el orden público rechaza tal renuncia. 

Treinta añofi contados desde el nacimiento del úllinio hijo. Será 
pues necesario el lapso de treinta años, nó' solo para que pueda prescri- 
bir el mismo donatario, cuyo titulo caducó, sino también para que pres- 
criba el tercero que haya adquirido del donatario con titulo y buena 
Té ; es una escepcion al artículo 1955, por lo favorable de esta causa 
de revocación. 

Porla misma consideración de favor, los treinta años se cuentan 
desde el nacimiento del último hijo, aunque este sea póslumo , 
cjíioties de jure cortimacfitiir, pro jam natis habentur-, á mas de que si 
este nacimiento siendo solo , hubiera bastado para la revocación , tam- 
bién debe bastar para interrumpir la prescripción, y esta no há podido 
correr contra el último nacido, cuyos derechos son iguales á los del 
primero. 

No puede remmeiarse: dejo esptiestos ios motivos: tal renuncia será 
nula como pacto contra las buenas costumbres. 

ARTICULO 965. - 


El dónatario y ms eausa-habientes hacen suyos los fnilos que ha- 
yan producido los bienes donados hasta el nacimunlo del hijo leqili- 
mo ó la legiMnacion del ileyitinio. 

Según el artículo 962 Francés, el donatario hace suyos los frutos 
hasta que se le haya hecho saber en forma el nacimiento ó legitimación; 
pero aunque haya sido tomado del 41 de la célebre ordenanza de 1751, 
obra del inmortal D’Aguesseau, no lo hallo conforme con el 960, en 
que se declara revocada rfe p/cuo derecho la donación por el nacimien- 
to ó legitimación , sin necesidad de intimación ; sin embargo, los Códi- 
gos Sardo , Napolitano , de \^aud y de la Luisiana , copian en esto al 
Francés: vé lo espuesto en el artículo 960, á las palabras por el solo 
hecho, f ea el mismo y 961 , que espliean por qué en Derecho Romano el 
donatario hacia suyos los frutos percibidos antes de intentarse contra 
él la acción personai sobre revocación. ■ 


4 
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ARTICULO 9G4. 

La donación será revocada d instancia del donador , cuando se ha- 
ya dejado de cumplir alguna de las condiciones con que la hizo... 

En este caso , se observará lo dispuesto en el articulo 961 , hacién- 
dose la restitución de los bienes con los frutos é intereses, según lo de- 
terminado en el articulo 1 041. 

984 y 9o6 Franceses, 1726 Holandés, 879 y 881 Napolitanos, 1162 
y 1164 Sardos, 605 y 608 de Vaud. Segiin el 1852 dé la Liiisiana, si 
la condición suspensiva déla ejecución de la donación es casual y no 
puede ya cumplirse, la resolución de la donación se opera de pleno de- 
recho. Según el 1885 y 1884 «si se trata de condiciones potestativas, 
es decir , de las que el doualario se ha obligado á hacer existir ó im- 
pedir, su inejecución no causa de pleno derecho la resolución de la 
donación , sino que debe pedirse y pronunciarse en justicia ; » si se 
prueba que la inejecución de estas condiciones proviene de falta del do- 
natario , puede ser condenado á la resiitucion de los frutos percibidos 
desde qme pudo cumplir las condiciones y no lo hizo. 

Según las leyes 1, título 84, y 1, título 36, libro 8 del Código, el 
donador puede apremiar al donatario al cumplimiento de la condición, 
carga ó causa final de la donación , ó bien revocarla: por manera que 
está al arbitrio del donador pedir lo uno ó lo otro ; pero los intérpretes 
conceden al donatario que pueda purgar la mora bajo ciertas condi- 
ciones ; siendo una de ellas que lo haga antes de la contestación del 
pleito. 

La ley 6, título 4, Partida 3, dispone lo mismo, añadiendo, después 
de poner ejemplos, que estas donaciones se dicen en lalin sub modo:vé 
los artículos 714 y 718 sobre ios legados modales, 

A instancia del donador', que podrá usar ó no de su derecho: no 
se resuelve pues el contrato, ni queda en este caso revocada la dona- 
ción ipso jure, por el solo hecho, como en el del artículo 960: aqui no 
se atraviesa sino el interés del mismo donador; en el 960 , el de la so- 
ciedad y de la naturaleza : en esto se fundan los intérpretes para con- 
ceder al donatario la facultad de purgar la mora; la acción del dona- 
dor se regirá en este caso por las disposiciones generales sobre pres- 
cripción. 

En el arlíeulo 9G\: ve lo en él espuesto; de consiguiente podrá 
el donador repetir contra los torceros poseedores. 

En el articulo 1041 : pon¡uc la donación es un contrato, y en el 
caso de este artículo lo es oneroso; de consiguiente, quedará también 
sujeta á lo dispuesto en el artículo 1042 deí mismo titulo. 
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¿Podrá el donatario pedir la rescisión de la donación ya acepta- 
da, y dispensarse de cumpliri tas condiciones y car (jas por parecerlv 
después cxorbitantes'‘¡ 

No ; porque eóntra|o una 0 bl%aeion , y nosotros no. admitiinos la 
rescisión por iesion, aun en los contratos siempre y de suyo one- 
rosos. ■ ■■ 

. - . ARTICULO 965. . 


También, puede ser revocada la dúnacion á insta/ncia del donadoi' 
por causa: de mgrajiliid. en los casos siguienU^s: 

■ l.°; Si el donatario cometiere algún delito contra ía persona, hon 
rmá bienes del. donador. 

. Si el donatario imputare al donador algwno de los delitos rpie 
dan lugar á .procedimiento de ofi.eio , aunque lo pruebe , á menos (jue 
el delito se hubiere rometido eoiUra el mismo, donatario , su miiger o 
hijos constituidos bajo su autoridad. 

95o EmnceSi, que entre las tres^ causas de ingratitud pone la dene- 
gación de alinieiUos al donador,, cuando en ningún articulo de aquel 
Código se impone al donatario la obligación de darlos : ni el Derecho 
Romano ni el Patrio incurrieron en esta conlradiccion. Copian al arlicu- 
Francés el 604 de Vauíí, Li6o Sardo, 879 Napolitano, y 1547 de la 
L,Jiisiaiui : el -1725 Holandés admite también la denegación de alimen- 
tas , y cuánd .0 el donatario se ha hecho culpable ó cómjyliGe de atenta- 
do contra la vida del (donador, ó de pualgmer otro crimen respeír 
Jo de él. ■ ■ 

El 948 Austriaco es mas lacónico y espresivo : «Si el donatario se 
permite contra el donador una. aecijon por la que deba ser castigado 
ciániinahijente-» 

La ley 10, título 56, libro 8 del Código, é\m:\*<Si non donalmnis 
.accfi'plor mgratus: clrca donatorem mvcnialur ,■ ita nt atroces mj arias 
effimdal , veí manus impías inferai vel jaetwtve. mol-em ex 
Misidii^ auis irigerat] ei ¿liíitíerií;» laley 10, 

4ít,ul;0 4, Partida 5, ha eopia.dn la Romanai 

Nuestro artículo, eu su número i, viene ú eoineidir con el Holandés 
jííAustriáco: todo crimen y tod(Laccign., lodo delito , porque todos en- 
cierran una grave ingratilud , que hace al donatario indigno .de con- 
servar la liberalidad recibida ; asi se evitan las dudas á que lia dado 
ocasiou el artículo Francés-, . 

Álgun delito, etc.. Entiéndese de lodos los que están clasificados 
como tales en el Código penal , aunque no puedan ser perseguidos sino 
ú instancia ó querella de la parte agraviada. 

Del donador. Según la opinión generalmente recibida, debía decirse 
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lo fíiismo del delito contra la m,ugei% ó hijos Constituidos bajo la potestuóT 
del donador. El artículo rechaza esta opinión porque la materia es odio-r 
sa y de estricta iiiteripretacion. 

iNúmero 2. Si vi donatario , c¿c. Este no queda libre , de la nota de 
ingrato por lu prueba del delito imputado aunque lo qnede de. la pena 
de calumniador por el artículo 368 del Código penal. Sobre delites, cu- 
ya pei“secticion debe instaurai'se por el ministerio público, y puede ser-^ 
lo por acción popular, no está bien al donatario perseguir, sino mas 
bien compadecer á su bienhechor, v.. . ..... 

Poro si el delito hubiere sido cometido contra el mismo donatario, su 
muger ó bijós constituidos bajo su patria potestad, entiendo que so le 
comprenderá la disposición de este artículo.; El derecho de vindicarse 
así m!smo,;ó á las .personas, cuya defensa le está encomendada poP ila 
ley, es anterior y preferente á todo otro derecho : ,ni tampoco estará 
comprendido el fiscal que imputa ó persigue el delito , ni el juez que 
condena; pues lo hacen por necesidad, y ratione officii. 

Tampoco puede reimnciaTse anticipadamente esta causa de revor 
cacion : tal pacto seria contra las buenas costumbres: porque iovitaria á 
delinquir. Pero la revocación, cuando haya lugar , comprenderá las do- 
naciones remuneratorias , aunque no las onerosas, según, lo espuesto al 
artículo 943v ' : 

.S ■. .... í ■ . . 

. . ARTICULO .966. 

■ :El donatario Jmee stujos los frutos percibidos hasta la demandar, 

Coiiciieríla con los artículos estran joros qué cito en el siguiente. 

Ex rehus donatis perceplm fructus in roMoñem donationis , ,non 
compulalur , ley 9 , párrafo i, título 5 , libro 59 del Digesto. 

Los frutos, i^rqiic hasta la demanda fueron percibidos de })uena 
fé , y no deben corresponder al donador ,. sino desde que le correspon- 
de la ju’opicdad ó valor de la cosa ; fiierá de que, in rationem donalio- 
nis fructus non mpulantur. 


ARTICULO 967, 

Sin embargo^ dengue se- declare revocada la donación por cay/S(í'4ó 
myratiind r quedardn subsisUoiies las ma^genneiohes é hipóWcxts 'cmíe- 
rioros aLr-’gtstronk:lá demandfrde revocaeioii vn el oficio de hipo-^ 
lecas. ' 

Las posteriores serán anuladas: ¡ ' ' ' ' 

Es el primdr párrafo del r artículo 958 Francés y Sardo, 88S 
Napolitano, 007 de Vaud , y 1727 Holandés: el 1951 de la Lusiária 
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salva los derechos qué resuUen del malrimonio eii favor dcl esposo Ael 
donatario. 

Qitidqnid is qui á matrc impietatis arguiliir , ex. titulo donali'ons 
tenel, eo dic quo controvcrsice qualecuoiquc principiwn jussu judican- 
tis dqtur , malri cogatur reddere. Cceterum , ea qwx adhuc matrc pa- 
cificá f jure perfecta swit, el ante mcohalum cceptumqiie, judicium vc7i- 
dita, donata permútala, indolciJi dala, ceelerisque causis legitime 
aliénala, minime rmyocanms.-» Ley 7, título o6, libro 8, del Código: 
la citada ley 10, título 1, Partida 5, pasa ea blanco este caso, y solo 
dice que el donatario « deve perder la cosa que le fué dada,® 

Enagenaciones, En esta palabra vienen comprendidas las ventajas 
hechas á los esposos por el donatario ingrato , ó por un esposo al otro, 
aunque sea á virtud de lo disjiuesto en el articulo 653 , cuando fueron 
hechas de una manera irrevocable como en capitulaciones. 

Anteriores al registro: Vé el número 7 de! 1863: el donatario me- 
rece sin duda alguna ser tratado con toda severidad por haber roto el 
vinculo mas sagrado que existe entre los hombres; pero esto no debe 
perjudicar á los derechos adquiridos por un tercero con buena fé. 

La revocación por causa de ingratitud no se hace sino en virtud 
de una causa nueva y en castigo de la ofensa cometida por el donata- 
rio. De consiguiente , los terceros poseedores han adquirido un dere- 
recho absoluto y no sujeto á resolución por la ingralilnd del donatario. 

Ademas, el donador puede remitir su injuria , y el derecho de re- 
vocarla donación espresa ó tácitamente; y hasta e! registro de la deman- 
da no consta debidamente de su voluntad para que pueda imputarse ne- 
gligencia al tercer adquirente. 

Pero la seguridad dada en este artículo al tercero no redunda en 
provecho del donatario ingrato; vé el artículo 970. 

ARTÍCULO 968, 


La acción concedida al donador en el articulo 965 se prescribirá 
dentro de un año conlado desde que pudo ejercitar la. ' . 

Primera parle del 957 Francés, 1729 del mismo Código, 882 Napo- 
litano, 606 de Vaud, 1165 Sardo , 1550 de la Luisiana. 

Conforme coii la ley 5, título 55, libro 9 del Código, según hi que se 
prescribe por un año la acción de injurias: la 22 , Ululo 9 , Partida 7, 
dispone lo mismo. 

La ley presume que por el lapso de un año y silencio del donador 
perdonó este la injuria, y de consiguiente renunció tácitameute su de- 
recho. 
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Desde que pudo ejercitarla : es decir , desde que tuvo conocimien- 
to de la injuria ó ingratitud : este es el espíritu claro de las leyes y Códi- 
gos citados, aunque digan desde el día del delito, si ex eo die annus ex- 
e! que ignora la injuria , no puede perdonarla espresa, ni tácita- 
mente, que es el fundamento de este artículo : vé el número 1 del artí- 
culo 1976: lia de haber, pues, conocimiento de la injuria y posibilidad 
de ejercitar la acción, porque impedito non ciirril lempas: artículo si- 
guiente. 

ARTICULO 969. 

m se trasmitirá esta acción á los herederos del donador , si este, 
pudiendo, no la hubiere dejado intentada. 

Tampoco podrá ejercitarse contra el heredero del donatario, á no 
ser que , á la muerte de este, se hallare intentada contra él. 

Es la segunda parte del artículo Francés y demas estranjeros citados 
en el anterior, que conceden acción á los herederos del donador, aun- 
que este no lo ejercitase, con tal que haya muerto antes de espirar 
el año. 

Nuestro artículo no admite esta complicación en materia tan odiosa, 
y concuerda con las leyes 1 , y 10 , título dG , libro 8 del Código, con la 
10 , título 4, Partida 6 , y con la 23, título 9, Partida 7 ; pero la 11 del 
mismo título concede la acción de injurias á los herederos del qne las 
recibió estando enfermo, si murió de la enfermedad , porque en tal caso 
le fué imposible ejercitarla, 

A los herederos del donador: Isi revocación por ingratitud encierra 
en pura plata una venganza de la injuria; ad vindidam lendit, non dam- 
nwn aliquod persequitur , y la acción de injurias no se dá á los here- 
deros del injuriado , ni contra ios herederos del injuriante , si aquel no 
la intentó contra este. 

En tal caso la acción jam m bonis csse ccepil donaloris, y sus íict 
rederos podrán continuarla , porque se habla de la acción civil á 
cuya especie corresponde la revocación : la puramente penal ó criminal 
se estingue siempre por la muerte del injuriante. 

Si este, pudiendo, ele. Tal vez el donador haya muerto ignorando 
la injuria ó, herido mortalmenlc por el donatario , haya muerto de la 
herida. En ambos casos no pudo intentar la acción, y de consiguiente 
podrán hacerlo sus herederos; la citada ley 11 de Partida parece con- 
venir en el artículo. 

Intentada, Por Derecho Romano y Patrio era necesaria la contes- 
tación : según nuestro articulo basta haberla deducido en jpicio, por- 
que la voluntad de revocar es desde entonces manifiesta. 

Contra el heredero del donatario , etc.: aun cuando el donador no 
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haya podido intentai’la , como en tos casos arriba mfeBcionados; el he- 
redero inocebteiió debe ser eastigado por la culpa de sif eiwisantei Mi 
puede ejercitarse contra él heredero poí sá propia ingratitud^ - InK^lo 
que no es donatario ni tienerias vínculos y obíigacidiíes de tal; para emi 
el donador ; las’ cuestiones suscitadas por Rogrosn son i««iiíes eu ntiesu 
tro artículo. '• ■ , ^ ' 

. ARTICULO 970. 

. . : ' n 

Cuando fuere revocada la dmmion por causa de ingratitud , eí 
donador tendrá derecho para exigir del donatario el valor de los bie- 
nes cn^genadosú hipotecadLos que no pueda r^xlamar de los terceros 
poseedores. 

Se atenderá al tiempo de la demanda parq regular el valor de 
dichos bienes. ,.■ > 

Es el segundo párrafo del artículo 958 Francés y demas eslraujeros 
citados en el artículo 967, que dispoueu adeíims en punto á frutos i o 
mismo que niiestpo artículo 266 sobre los frutos. 

Al tiempo de la demanda: porque hasta entonces el donatario ha 
sido verdadero propietario, y ha podido usar de todos los derechos de 
la propiedad. 

Ademas, los bienes donados han podido disminuirse ó desmejorar- 
se, y el donador no debe percibir mas ni menos que si recobrara los 
mismos bienes. 

ARTICULO 971. 

Las donaciones que con arreglo' á lo dispuesto en el articulo 954 
tengan el carácter de inoficiosas, computado el valor liquido de los bie- 
nes del donante al tiempo de su muerte, deberán ser reducidas én 
cuanto tengan de cscesivas; pero esta reducción no obstai’á para que. 
tengan efecto durante la vida del donador y haga suyos los ffuios 
el do7iatario. ' ' . ■ . ^ r . 

' Pará la redüccion de las donaciones, se és tara á lo dispuesto en 
los árticulos 648, 649 y en e/ capitulo 2 del titulo' ánterior. 

920 y 928 Franceses, con una ligera variación en cuanto al tiempo 
desde que deban restituirse los frutos; 967 y 974 Holandeses ; 837 y 
845 Napofitaiios, 1489 y 1502 de la Luisiana, 1155 Sardo con refe- 
renciá al capitulo 3 De las herencias testamentarias, j 578 de Vaud. 

Todas lás nueve leyes del libró 5, título 29 dél Código , cuyo epii- 
grafe es de inofficiosis donatonibus, y estienden á ellas lá querella del 
testamento inoficioso, «ilmmodicarítm dónatiomim (fuerela aá sitnHi- 
tutdinein ittbffciosi téS^ámenti (egtbus fiiit inCr&ditdfá , » ley 9. 

Ley 8 al fin; tituló 4, PartMa 5. «Sí poravehtura alguiío que oYies- 
se fijos 'qUisieSse facer donación, etc.» ' ' t ^ i 
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Los (juc lieiieii herederos forzosos no pueden donar en vida ni de- 
jar eu muerle. mas que la }>orte do Id enes que reste después de cu- 
bierta la respectiva legítima de aquellos: en lo que de estos escediesen 
las donaciones y mandas se llaman inoficiosas y qíiedan sujetas á re- 
dueeion. 

El daño ó perjuicio de los herederos forzosos se eohd de ver prime* 
ramenle eii los testamentos : los escésos en la liberalidad son mas na- 
turales y frecuentes cuando se egerce paro después de la muerte. 

Los Uomaftos ocurrieron á este mal con la (¡ucrella del testamento 
inofieioso que envolvía la reducción del esceso: pero no faltaron padres 
é hijos que apelaron en vida á donaciones inmoderadas para hurlar la 
ley ú querella en perjuicio de los herederos forzosos; y fué preciso cs- 
fenderla por paridad de razón á las donaciones, de modo que estas y 
y los testamentos prtí’í píTs» mnbulanl por io común en esté punto: 
tal es la histoiTa legal según el citado -titulo 29 del Código, quod im~ 
modérate gestum esl, revocabitui', se, diCG en su ley 7 . ' 

La ley recopilada 5, titulo o, libro 10 (29 de Toro), ordena la re- 
ducción aun de los dotes y donaciones propter nuptias^ usando de la 
palabra ino^eiosas, ' 

La 8, título 4, Partida 5, hablando de las donaciones en general, 
dice : «Puédenlas revocar los fijos fasta en la qtiantia de la su parte 
gíiima : » pero ni para este caso , ni para el de revocación por sobreve- 
nir hijos al donador ó por ingratitud del donatario, hay disposición es- 
pecial sobre restitución de frutos: ve el artículo 1252, 

En vida del donador : porque no puede saberse hasta su muerte si. 
fueron ó no inoficiosas , y si han de reducirse como tales. 

y haga suyos los frutos el donatario. Ex relms donatis fructus 
perceplas in rationem donationis non computalur. 

Cam de modo donationis giueritur, fleque partas nomine ^ ñeque 
fracíuiim, ñeque pensionum, ñeque niercediim ulla donalio facía esse 
videtur, leyes 9 y 11 , título 5, libro o9del Digesto, 

La donación fué perfecta y válida en un principio, y el donatario 
percibió los frutos de buena fe: la reducción viene ex postfacto^ y este 
hecho accidental no tiene lugar sino al abrirse la herencia del donador 
por su muerte: este fué el motivo de no haberla Comisión admitido la 
diferencia (pie, según he indicado , hace el articulo 928 Francés. 

Pero como desde este mismo instante pasan el dominio y la pose- 
sión de los bienes, incluso el esceso de los donados á los herederos, 
cesa también el donatario de hacer suyos los frutos en cuanto al esce- 
so: lo mismo se dispone en el artículo 890, y téngase presente el 1252 
.sobre la inoficiosidad de las donaciones matrimoniales. 
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ARTICULO 972. 

Si las donaciones fw cupieren todas en la parle disponible, se su- 
primirán 6 rediicArén las mas recientes por el orden posterior de la 
fecha de su olorgamienlo en lo que resultare esceso. 

Conforme con el 923 Francés , 971 Holandés, 840 Napolitano, 1494 
(le la Liiisiaoa, 581 de Vaud, 1158 Sardo. 

Por, el orden posterior: la supresión ó reducción ha de comenzar 
donde comenzó la inoíiciosidad ó el menoscabo de la legitimado loshe- 
rederos forzosos , y esto debe aparecer siguiendo el orden gradual in- 
verso ó mas reciente de las fechas de las donaciones. 

Ademas, sin esta disposición, quedaria al arbitrio del donador per- 
judicar á un donatario anterior y hacer ilusorio en parte su derecho ya 
adquirido é irrevocable sin mas que hacer otra ú otras donaciones pos- 
teriores. 

Voet , número 58, titulo 5, libro 39 de sus Pandectas, sostiene lo 
contrario por Derecho Piomano, es decir, que han de reducirse en de- 
bida proporción todas las donaciones sin distinción de fechas: pero ni 
cita ley espresa, ni sus argumentos pueden prevalecer contra los fuer- 
tes y sencillos motivos de nuestro artículo. 

Vé, para la perfecta inteligencia de este artículo y del anterior, el 
647 y siguientes. 


FIN DEL TOMO SEGUNDO. 



APÉNDICES 








Núítteró 4 (<). 


¿Admitiremos el testaonenío olóf/ráfo'f / ' / ■ 

El Código Frailees lo admite cii su artículo ^69 , y eii el sigiiienle 
dice: «El testamento ológrafo no será válido si no está éscriló eiitera- 
meiUe, fechado y firmado de mano del testador; y no queda sujeto' á 
ninguna otra formalidad.» En el articulo 1007 se ordena que deba ser 
presentado al Presidente del tribunal, etc., antes de procederse á su 
ejecución. — ^^El Código Sardo, articuló 744, no admite sino el público, 
ó abierto; el secreto , ó cerrado. — EP Código Holandés lo admite en 
su articulo 978 , según se infiere de la cita de Mr. Rogron (vé los otros 
Códigos) . 

El Derecho Romano no reconocía el testamento ológrafo , sino cuán- 
do se testaba por el derecho ó privilegio militar, y el del padre eiitre 
hijos. Novela 107, capitulo 1 , y ley 40 , titulo 1 , libro 2^ del Diges- 
to.— La ley 7 , titulo 1 , Partida 6 , tomó del Derecho Romano el testa- 
inenfo ológrafo del padre entre hijos ; pero la ley 5 de Toro (hoy 2, tí- 
tulo 18, libro 10, Novísima Recopilación) , rechazó esta distinción. 

Sin embargo , las leyes 12 , 15 y 13 , tituló 5 , libro 2 del f'uero 
.Juzgo, admiten el testamento ológrafo fia 15 , que lleva por. epígrafe 
<iDe olografis scrip'turis es lá'mas espresiva ,, y ordena qué, cuando 
por la calidad de los lugares lio se encuentfe el suficiente número de 
testigos, se pueda hacer testamento escribiéndolo él testador todo de 
su mano , espresando el diay año, y firmándolo: que dentro de seis 
meses de la muerte del testador, y habido el téstaihéntd, séa liresentádo 


(I) ' Al artículo 564. 
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al obispo ó juez , y averiguada la verdad (legitimidad) por el cotejo de 
otros escritos del testador, lo firmen y valga. 

La diferencia , pues , entre el Código Francés y el Fuero Juzgo está 
en que el primero hace del testamento ológrafo un derecho común , y 
d segundo un derecho escepcional y privilegiado. 

Ni el Código Sardo ni el señor N. lo han admitido aún en los testa- 
mentos especiales. El Código'^Frances no hizo mas que estender , á las 
provincias que se regían por el Derecho esci'ito ó Romano, el testamen- 
to ológrafo admitido ya en las provincias de costumbres , y perfecciona- 
do por la Ordenanza de 1735 , obra del inmortal D’Agiiesseau. 

En el discurso 56 se dan brevemente ios motivos: «Las provincias 
de Derecho escrilo no lo admitían por respeto á la legislación Romana, 
que habia exigido tantas solemnidades en el testamento , á causa de es- 
tar ligado al ejercicio de los derechos políticos. Ahora está reconocido 
que es un derecho puramente civil , y debe facilitarse su ejercicio con 
las precauciones suficientes para asegurarse <le la verdadera voluntad 
del testador; ¿qué prueba ó medio mas á propósito para conseguirlo que 
un documento escrito enteramente y firmado por él , con espresion de la 
fecha? «En el 55 se dice: «Esta forma es la mas cómoda, y la esperien- 
cia no ha hecho ver que de ello hayan resultado abusos bastantes para 
determinar su supresión. » 

La legislación Francesa ha sido desde muy allá mucho mas suspicaz 
que la nuestra para admitir pruebas en materias de ínteres, como se ve 
en las señaladas para los contratos y obligaciones: la admisión del tes- 
tamento ológrafo prueba que no se habían notado en este punto tantos 
abusos y peligros. 

Generalmente hablando, deben ser mayores las dificultades para 
contrahacer ó fingir un testamento que un vale; y el valor de. este pue- 
de absorber toda ó la mayor parte de una herencia; ¿por qué, pucs^ 
negar á un testamento ológrafo la fuerza ((ue tiene un vale, según nues- 
tros artículos 1204 y , 1206, con )a sola firma del que sepresume obli- 
gado? , 

Entre nosotros , íoí/os los individuos úel fuero de Guerra pueden 
otorgar por si sus. testamentos en papel simple , y firmado de su mano, 
ó de otro cualquier modo en que conste su voluntad, según la ley 8, tí- 
tulo 18, libro 10, Novísima Recopilación; y á pesar de ser tan dilatado 
aquel Fuero y no exigir la ley sino, la firma, ¿se han visto muchos ejem- 
plares de suplantacioii ó falsedad ? Y si se hubieran visto, ¿no se habría 
limitadó este funesto privilegio á los militares estando en canipaña, se- 
gún parece haberse Hecho por la Ordenanza de 1759, y se desprende 
de la ley 7 ? 

En nuestras provincias de Fueros se observa el Derecho Canónico, 
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y vale el testamento otorgado ante escribano y dos testigos: no liabien- 
do escribano , puede suplirle el cura li otro clérigo , aunque en algunas 
se procede después á su abonamiento: ¿se lian esperimentado alli mas 
abusos que en Castilla? 

Si no hay fundado temor de abusos , es innegable que el testamento 
ológrafo facilita sobremanera c! ejercicio del precioso derecho dé tes- 
tar. Las solemnidades del testamento cerrado son muchas y engorrosas; 
ademas, no se puede ocultar que se ha testado, y esto solo puede cau- 
sar alarmas y disgustos; en el abierto hay el inconveniente mayor de 
hacerse públicas las disposiciones: de aqui el retraimiento de testar, y 
lo que es mucho peor, el testar in extremis por sorpresa y sugestiones 
ó intrigas codiciosas. 

El Fuero viejo de Castilla, título 3, no permitia al mañero (sin hi- 
jos) disponer en la última enfermedad sino del quinto. 

Entiendo, pues, que debe darse entrada en el nuevo Código al tes- 
tamento ológrafo con las precauciones que parezcan oportunas para su 
presentación y comprobación, según se ve en el artículo 1007 Francés: 
el 91G de procedimientos civiles sobre esto mismo nada dice, y todavía 
con mayor espresioii en Incitada ley lo dcl Fuero Juzgo. 

Mayor seguridad resultaría mandándose su depósito ó enlyega á un 
escribano público en presencia de dos testigos; pero esto perjudicaría al 
secreto, á veces conveniente, sobre el simple acto de testar; y seria 
preciso adoptar, para la entrega y apertura, algunas de las solemnida- 
des del testamento cerrado. 

Siesta innovación pareciere escesiva, creo que al menos debe ad- 
mitirse en losleslamcnlos de padres entre hijos, aunque contengan man- 
das á favor de estraños, puesto que nunca pueden pasar del quinto, 
cuando en todas las otras legislaciones la legitima de los hijos es mucho 
menor : debe también admitirse en todos los testamentos especiales ó 
privilegiados, y esto es conforme á la citada ley del Fuero Juzgo. 


Número 5 (O 


¿Se admitirá el testamento nunciipativo ante cierto número de tes- 
tigos sin escribano ó con este , pero sm reducirlo á escrito en el acto, 
leerlo al testador y firmarse por quien mejor parezca? 

El Derecho Romano lo admilia ; pero ni él , ni el escrito requería 
la presencia de escribano: lo mismo se encuentra en las leyes 1 y 2, 


(t) Al articulo 572. 
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título i. Partida 6 ; y la ley del Ordenamiento de Alcalá (hoy 1 , títu- 
lo 18 ylihro 10 Novisiína Recopilación), no exige escribano sino en un 
caso , pero sin espresar que haya de reducirse á escrilo en el mismo 
acto , ni quien ó quiénes hayan de firmar. 

Ni el Código Francés ni el Sardo, lo admiten en el sentido ó lati- 
tud del Derecho Romano , y el nuestro Patrio (artículo 671 Francés, 
743 y siguientes Sardos). El Código Francés no hizo en esto sino man- 
tener la legislación vigente por el articulo de la Ordenanza de 1753. 

El testamento nuncupativo , asi entendido , tiene sobre el abierto ó 
escrito, la ventaja de la celeridad, que puede ser muy preciosa en mo- 
mentos críticos, ó de agravación del ení'crmo ; pero tiene también las 
desventajas de la publicidad en .las disposiciones, y de la instabilidad 
en la prueba por la muerte de alguno de los testigos. 

Eli Castilla está recibido el testameiUo nuncupativo sin asistencia de 
escribano: por la ley arriba citada , bastan cinco testigos vecinos del 
lugar en que se otorga , y aun tres , si no pueden ser habidos cinco, ni 
escribano en dicho lugar. 

Por la ley 9 , título 3 , libro 3, Recopilación Navarra, vale allí el 
testamcíiio nuncupativo , otorgado (á falta de escribano) ante el pár- 
roco ú otro clérigo y dos testigos vecinos; á falta de ciérigo, ante tres 
testigos vecinos. 

En Aragón para el testamento en despoblado bastan el capeüan que 
lo recibe, y dos muchachos mayores de siete años ; á falta de estos, d 
capellán y una muger. 

El hospital general- de Zaragoza tenia respecto de sus enfermos un 
privilegio parecido: pero en ambas provincias estos testamentos debían 
ser seguidos de las diligencias que se llamaban abonamienio para redu- 
cirlos á escrito y protocolizarlos. 

Respecto de Cataluña , ve lo espuesto en el artículo 372. 

Lo admitió también el Fuero Juzgo por la ley 11 , titulo 2, libro 3, 
imponiendo á los testigos la obligación de ponerlo en noticia de los he- 
rederos, y señalando el término de seis meses para practicar las (lili - 
gencias judiciales. 

Yo no encuentro motivos suficientes para abolir la legislación na- 
cional , consignada en lodos los Códigos genenaies , en lodos los fueros 
provinciales, y vigente hasta hoy desde )a fundación de la Monarquía. 
¿Dónde están las quejas contra las falsedades y abusos cometidos á la 
sombra de esta legislación? El requisito del domicilio en los testigos, es 
ya una garautia; en nuestras provincias del Norte las poblaciones sue- 
len ser cortas,, y muchas de ellas de dificilísima comunicación entre si 
durante la temporada de nieves ; hay un solo escribano de número 
para dos, cuatro y seis poblaciones, y ademas puede estar ausente de 
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Ja de su residencia; sin la faciillad de testar de viva voz ante un com-' 
[letenle número de testigos, se verían condenados muchas veces á mo- 
rir intestados los heridos de muerte, los acometidos de un accidente, 
ó enlenncdad aguda, . 

La segunda parle de esta cuestión parece mas propia de una ley de 
notariado; asi es (fue la citada ley 1 , titulo 18, libro lO.Novísiina Re- 
copilación , nada prescribe sobre esto. La ley 11 , título , libro 2 del 
Fuero Juzgo, admito también el testamculo iiuncupalivo con solos testi- 
gos; pero. son nolablo's sus palabras, ^voluntas dcfúncli íjuoe instanlc 
quoc<f>in((iU' pericnlo conscrihi íu'ffuiverit , ct lamen ab eo cjni morilur 
(qni inoritnrm esl según el Códice de Cardona) , jttssa pueril aliiqari.» 
De estas palabras se inbere naturalmente que solo había lugar al testa- 
mento rigorosamente nuncupativo , cuando por un peligro inminente 
no pudo hacerse |>or escrito, y (fue solo valia cuando el testador inoria 
á consecuencia del peligro : en la versión Castellana faltan las dichas 
pa I abiMs , 

Número 6 (>)• 

La sección al someter esta base al examen de la Comisión , ha pres- 
cindido de teorías y de cuestiones puramente es]>eculativas , (fue todos 
habernos agitado en la escuela con mas curiosidad que provecho. ¿De 
donde viene el derecho de propiedad , ó el Iwjo y el •jn./o? ¿Está limila- 
J i por el usol ¿Puede el hombre disponer de una cosa para cuando no 
, lu la necesilc'l ¿La leslamcnti facción es de derecho nalural, lo 
r .s'íy/ menos de gentes, ó )nera y rigorosamente de. origen cívilJ 

Todo esto puede ocupar al filósofo, que se forja sociedades imagina- 
rias, pero no al legislador que se las encuentra ya formadas: el hom- 
bre os esencialmente social ; no pinule haber sociedad sin propiedad, y 
an la sociedad lodoestá subordinado á la ley civil. Lo están , pues, ios 
medios () modos de adquirir y trasmitir la propiedad, y mas que todos, 

íjue arreglan la trasmisión ¡)or testamento. 

■isl la cuestión está reducida á si la ley en ínteres de la sociedad, de- 
be ó lio aiilorizar la trasmisión dé la propiedad por medio de su.stitu- 
c iones. 

Fsí usado es advertir que por la base no queda escluida la .sustilueion 
•nnocida en el derecho con el nombre de vulgar, para el caso de que el 
iüstituiíjo en primer grado no quiera ó no pueda ser heredero: en este 
caso no se verifica sino una primera trasmisión de ia propiedad. 

Se trata solo de las trasmisiones sucesivas ó sustitucioues en grados 


^ 1] CoiTCspoiide al artículo (139. 
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■afteriorcs, y cuando el primer llamado entró en el dominio, posesión y 
goce de los bienes. 

Por de contado las sustituciones perpetuas, conocidas con el nom- 
bre de íidcicomisos y mayorazgos están abolidas y ú la verdad no es 
este el tiempo en que pueda tratarse seriamente de renovarlas. 

La materia de sustituciones es una de las mas diíicilcs y complica- 
das del derecho: la Sección se propone desembarazar de ellas al nuevo 
Código , admitiendo únicamente la vulgar. 

Mas por ahora la base propuesta se ciñe á la esclusion do las susli- 
luciones fideicomisarias, es decir, aquellas en que se deja la herencia ú 
otra cosa, con la obligación de que á la muerte del que la recibe haya 
de pasar á otro, obrándose asi la trasmisión de la propiedad por me- 
dio de una persona interpuesta entre el nuevo dueño y el testador. 

Las instituciones perpétuas .de esta cs])ecie, ó los fideicomisos per- 
petuos, están abolidos por la ley de 27 de setiembre do 1820 , y olí as 
recientes. 

La Sección va mas lejos, pues pretende que se prohíban todos, aun 
los reducidos ó (juc se limiten á iiu solo grado ó generación. 

Admitiéndoselos fideicomisos temporales, como lo hizo Jusllniano 
por cuatro grados ó generaciones , adornas de los perjuicios económi- 
cos que esto acarrearla, en el entretanto, podrían por un medio indirec- 
to hacerse perpetuos con solo renovarlos el último llamado. 

La facultad de disponer, sobre todo para el caso en que se ha de 
dejar de existir, puede y debe ser modificada por la ley según lo exija 
ó aconseje el interes público. 

La ley que autoriza al testador para que arregle su sucesión ó tras- 
misión inmediata de sus bienes, no debe por esto autorizarle á que ar- 
regle ú su antojo las siguientés con menoscabo de los derechos dcl nuevo 
señor , y los perjuicios económicos consig'uientes á la prohibición de- 
cnagenar. 

La Sección no ha desdeñado tomar esta base del Código Francés, 
porque le parece provechosa, y creo que tomará también dcl mismo 
la disposición, por la que se autoriza al testador á dejar á uno el usu- 
fructo, y áotro la propiedad de una misma cosa. 

Alguna analogía ú .semejanza hay entre este caso y el de la sustitu- 
ción que se rechaza; la Sección no se lo disimula á pesar de los inge- 
niosos ó sutiles argumentos de los autores del mencionado Código; pero 
al fin no habrá aquí mas que una sola trasmisión de la propieda^l ema- 
nada directa é ininediataincnte del testador; y por otra parte , ¿cómo 
prohibir á este que por un mismo acto y por una sola vez separo el usu- 
fructo de la proj)iedad“? 

El usufructo en general es anli-económico ; pero hay casos en que 
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por otras consideraciones lo establece la misma ley, y su respeto porcí 
derecho de propiedad la lleva á tolerarlo siempre que sea efecto de ella. 

Tampoco se oculta á la Sección que podrá eludirse indircclamonlc 
la })rohibicioü de la sustitución en el primer grado; podrá uno v. g. dejar 
á otro por heredero para ol caso ó cotí !a condición , si tuviere hijos , y 
no teniéndolos, dejarle el usurructo , y á otro la propiedad. 

Pero al menos aquí S'^’ á dueño y podrá cnagenar cuando los tenga; 
y ademas, los hijos ]Kiestos en condición, según la opinión común , no 
se entienden puestos en sustitución. 

Ha creido también la Sección que podría admitirse Una cscepcion ó 
modificación de la base para el caso en que el donatario heredero ó le- 
gatario sea menor de la edad necesaria para testar , y muera sin llegar 
áella: el donador ó testador debe tener facultad para darle un susti- 
tuto eii los bienes libres que le dona ó deja, si el menor llega á morir 
antes de la edad mencionada. 

Esta escepcion ó modificación tiene por objeto favorecer á los me- 
nores ó pupilos: sin ella podria ocurrir que se retrajeran muchos de 
egercer su liberalidad hacia los mismos por el temor, ó mas bien por la 
seguridad de que no llegando á la edad para poder testar, recaerla lo 
donado ó dejado en otras personas que no fuesen del agrado del dona- 
dor ó testador. 


Número 7 (>)■ 


legítima ó UESEnVA Á FAVOR DELOS DESCENDIENTES LEGÍTIMOS. 


¿Conviene hacerla, ó mas bien dejar á los padres y ascendientes en 
absoluta libertad para disponer y tcslar de sus bienes, aun en favor 
de es Ir años? 

Esta cuestión de tan alto Ínteres social , bajo cualquier aspecto que 
se la mire, es precisamente la que mas divide la legislación Foral de la 
Castellana. 

Sin embargo, nosotros no podemos prescindir de la unidad de Có- 
digos, por ser un artículo constitucional ^ y punto debatido ya , y re- 
suello en la Comisión genera!. 

Habremos, pues, de optar entre una ú otra legislación, sin que esta 
alternativa inevitable cscluya algún temperamento ó término medio para 

(1) Corresponde i la sección I, capítulo 6, título De las herencias. 
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suavizar el cauihio recíproco de. las dos legislaciones, conservando en lo 
posible el, espíritu de, ambas, comunicando sus ventajas, y facilitando la 
continuación de ciertas prácticas , tan antiguas como queridas ; lejos 
de mí el sacrilicar en este , ni en otro punto una legislación á otra, ni 
reconocer supremacía de la Castellana sóbrela Foral, ó al contrario: 
vamos á proponer leyes que han de regir á todos los españoles, y no de- 
bemos consultar en su redacción sino lo mejor,, ó lo bueno para todos. 

Para mejor resolver esta importante cuestión, conviene hacer lina 
reseña histórico-legal de todo lo concerniente á ella. 

AI hablar de legislación es casi imposible pasar en silencio la Pioma- 
na, y mucho mas en la materia de legítimas, que ha pasado á nuestras 
Partidas, tal como se encontraba últimamente cu aqiiella. 

■ Sabida es de todos-ios Jurisconsultos la coneisíi y enérgica disposi- 
ción de una ley del título 18 de las doce Tablas , kf/dssií suce reí, 
ilajíia y no es fácil, ni importante el averiguar, si esta ley fue 
aportada nuevamente de la Grecia, ó de origen anterior romano. 

Lo cierto es que por ella quedó consagradala omnipotcnciadel padre 
de familias para disponer de sus cosas como bien quisiese: pero , como 
observa el Jurisconsulto Paulo (ley 11 , titulo 2, liliro 18 del Digeslo), 
no eraestraño que el padre pudiese desheredar libremente á los hijos, 
sobre ijuienes tenia también el derecho, aun mas lerríble , de vida y 
muerte. 

Un pueblo guerrero, semi-bárbaro y tau celoso de sii libertad para 
con los poderes públicos, en lo tocante al régimen del Estado, debía serio 
mas por lo respectivo á su hogar doméstico, y al gobierno interior de 
su familia, en el que no era necesaria la participación de aquellos: por 
el mismo principio ó sentimiento, que le condujo á ser libre en la Re- 
pública, debió querer ser déspota en su casa. 

Afortunadamente, el ejercicio de este despotismo estaba subordi- 
nado á otra ley superior é irresistible, á la de la sangre y la naturaleza: 
el despotismo paterno rara vez es terrible aun en pueblos estragados, 
imiica en los de costumbres puras y sencillas: ])or otra parle , la tcsta- 
mentifacciüu no podía ser muy frecuente, cuando cada testamento era 
una ley, y como tal debía hacerse en los comicios calados. 

Pero las conquistas acumularon en Roma la riqueza y los vicios de 
las naciones vencidas : la corrupción penetró aun en lo mas puro y me- 
nos accesible á ella: hubo padres de familia que, sordos á la voz de la 
naturaleza, abusaron de su absoluta libertad de disponer en perjuicio y 
desdorp de sus propios hijos, malignimi de sangiiinv mo ínferentcs ju- 
didum. 

En realidad do verdad, no había sido este el espíritu de la ley es- 
crita, á pesar de lo lato y absoluto de su letra: asi los Jurisconsultos 
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acudieron al remedio, de este abuso por medio de la interpretación, 
fingiendo piadosamente qwii no daba grandes muestras de estar en su 
sano juicio, el que sin causa alguna atropellaba los sentimientos y de- 
beros de la naturaleza. 

Con este soévolor se introdujo poi^ costumbre la querella de lesía- 
menio inoficioso; y asi se practicaba en tiempo do Cicerón, á pesar de 
lio hal)cr sido revocada la ley de las doce Tablas: tan cierto es que la 
naturaleza ultrajada se abre de uu uiodo ú otro el camino del desagra- 
vio, haciendo callar las leyes que, buenas en otros tiempos y bajo otras 
costumbres, han llegado á ser nocivas por un cambio contrario. 

Sin embargo, esta práctica é interpretación piadosa para ciertos 
casos no (ijaban la legítima de los hijos para lodos: átan incierto y pre- 
(‘ario estado se ocurrió después jijándola por ley espresa en la cuarta 
parte de sus bienes; y por último, Jusliiiiano en su Novela 18, la au- 
mentó basta ia tercera parte, ó la mitad, según el mayor ó menor nú- 
mero de ios hijos, 

" Pasando á nuestra legislaeion Patria, encontramos la célebre y filo- 
sófica ley 1, título 9, libro 4 del Fuero ,luz 2 :o, que trasladada á la 9, tí- 
tulo o, libro 5, del Fuero Peal, y esplanada por las leyes de Toro , ha 
regido siempre, y rige boy dia en la materia de legítima de los hijos. 

Según ella, todos los bienes de los padres y abuelos son legítima 
de los hijos, salvo el quinto del que pueden aquellos disponer en favor 
de estrañüs. 


Pero al paso que asi coarta, la libertad de los padres respecto de los 
estraños, les deja un medio poderoso de recompensa y castigo con la 
facultad de mejorar en el tercio á los mismos hijos y descendientes: 
pensamiento ingenioso y desconocido en las otras legislaciones. 

En la misma ley se echa de ver que había otra, por la que los padres 
tenían la absoluta libertad de disponer de todo lo suyo en favor de es- 
traños, y se procede á su espresa derogación. 

Yo no encuentro la época ni origen de esta ley derogada: algunas 
de las del Fuero .luzgo son notoriamente de origen Germánico , y con- 
cuerdan admirablemente con lo que sobre las costumbres de aquellos 
pueblos leemos en Tácito. 

Pero según este (número 20, de morihus Gemn.) Icis Germanos no 
conocían los testamentos. Es por lo tanto de presumir que cuando deja- 
dos sus bosques y aldeas, se enseñorearon del Imperio Romano de Oc- 
cidente, y despojaron á los vencidos, como sucedió en España, de las 
dos terceras partes de la propiedad , adoptaran de los mismos el medio 
de trasmitirla por testamento, pero reservándose la absoluta libertad 
en la trasmisión: los Germanos ó Godos se hallaban entonces, poco m‘as 
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ó menos, en las mismas circunstancias que los Bomanos al dárselas le- 
yes de las doce Tablas. ' 

Escuso decir que la ley 17, título 1, Partida 6, señala á los hijos la 
misma legítima que la Novela 18 de Jusliniano : semejante ley (á lo que 
yo entiendo) jamas rigió en España, pues las dcToro, sobre las mejo 
ras de tercio y quinto no las establecen de nuevo, sino que las suponen 
existentes y en observancia, conforme á la ley del Fuero Real: (ley 2, 
titulo 6, libro 12, Novísima RecoiJÍlacion.) 

Esta legislación general y vigente en la Corona de Castilla, choca de 
frente con la de los reinos ó provincias forales. En Navarra, por ejem- 
plo , el padre puede disponer de todos sus bienes á favor de estraños: 
la legítima do los hijos es puramente nominal y formularia, por no de- 
cir irrisoria , cinco sueldos febles por razón de los, bienes muebles y sen. 
das robadas en los 7 nontes comunes ó del Rey por lo iocaníe á los in- 
muebles. 

Este es el último estado de su legislación, aunque en mi concepto 
no guarda armonía con su Fuero general ; en cuyo libro 2, titulo í, se 
determinan las justas causas de desheredación , y el modo y cosas en que 
padre puede mejorar á uno de sus hijos ; asi es que las leyes poste- 
riores se rcíieren á una costumbre inmemorial mas bien que al mismo 


Fuero. 

Yo no entraré en el examen de las causas (jue pudieron concurrir 
para una legislación tan encontrada, y sobre punto de tanta gravedad 
en provincias que todas habian pertenecido antes á una misma monar- 
quía; tal vez la inseguridad de la dominación Goda en aquellas monta- 
ñas por sus frecuentes alzamientos, ftié causa de que no se arraigara ó 
penetrara en ellas el Fuero Juzgo. Lo cierto es que no se encuentra 
vestigio ni mención de él en la historia ni fueros de Navarra. 

He dicho al principio , que siendo un principio constitucional la uni- 
dad de Códigos para toda la monarquía, no podemos salvar la aiteniu- 
tiva de optar en este punto entre la legislación Foral ó la Castellana. 

Si nos decidimossimplemente y sin ninguna modificación por la se- 
gunda, heriremos los hábltos y tradiciones de las provincias de Fueros 
en la parte mas vital y sensible. 

Para convencerse de esto, convendría tener á la vista cualesquiera 
contratos matrimoniales de los que allí se otorgan: ellos son un verda- 
dero pacto de alianza entre dos familias: se preveen lodos los cases, se 
consultan lodos los intereses de donado^es , donatarios y de los lierma- 
Dos de estos: ningún casado muere alli intestado, pues se pacta que 
disponga de sus bienes el cónyuge sobreviviente , y á falla de ambos , dos 
parientes los mas cercanos de parle de padre y madre. Asi se estrechan 
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los vínculos enlrc dos familias , se forlilica el espíritu cutre los indivi- 
duos de cada una, se trasmiten las casas con sus mismos bienes á pesar 
(le sü pequenez, y se desconocen los autos de teslameiUarías , que for- 
man en Castilla el patrimonio de los malos curiales , sobre la ruina y 
discordia de las familias. Estas son las principales ventajas que reco- 
miendan el rciíimen Forai; otra suele esforzarse con mas calor, y de 
un orden mas elevado. 

La sociedad i;eneral no es sino el producto y suma de las familias 
particulares; la buena organización, la moralidad y bienestar délas se- 
gundas dan siempre por resultado el (irden, la moral y felicidad de la 
primera. 

¿Y qué otra base mas sólida, qué regla mas segura puede encon- 
trarse para la pcrb^cta organización y buen gobierno de las familias, 
que fortificar !a autoridad del padre, erigiéndole en gefe y árbitro so- 
berano de todo lo concerniente á ellas? ¿Por qué se ha de interponer 
cl cálculo frió de la ley donde obran los dulces é inestinguibles senti- 
niicnlosde la naturaleza? El legislador no puede amar como uii padre, 
ni conocer, los vicios y virtudes, las desigualdades y necesidades délos 
lujos : estos serán mas afectuosos y obedientes cuando nada tengan que 
cs])erar sino del amor paterno. 

Hermosos á la par que fuertes son estos argumentos; y por lo que 
respecta á mi país lian dado los mejores resultados. 

Merece también observarse que las provincias de Fueros son por Jo 
general de mejores costumbres, de mas vida y energía , donde mas so- 
bresale el espíritu de nacionalidad é independencia: alguna causaba de 
haber para tan buenos efectos; y que otra puede babor mas poderosa 
que la supremacía paterna dentro de las familias? 

Nada he omitido de lo favorable á la legislación Foral: resta exa- 
minar lo que favorezca á la de Castilla. 

La absoluta libertad de los padres duró poco en Roma, y fue tem- 
plada eu la práctica aun antes de ser formalmente revocada : ademas, 
nosotros no conocemos la autoridad paterna de los Romanos: 

La citada ley 1, título 5, libro 4 dei Fuero Juzgo, atestigua igual- 
mente cuán poco duró entre nosotros aquella libertad, aunque introdu- 
cida por otra ley Patria. 

Las causas de tan corta duración fueron las mismas en Roma y en 
España: los abusos y cstravíos de los padres, principalmente en los 
l)inubos. 

¿No podrán ocurrir, no habrán ocurrido ya en las provincias Fo- 
i\álcs ? Yo tengo cnleiulido que lian ocurrido ya en Aragón, y qnc los 
tribunales suelen templar el rigor del Fuero, concediendo al hijo, no 
solo los alimentos naturales y precisos, sino los civiles que alcanzan á 
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alguna parte de ios bienes: los señores de ia Sección, natniales de 
aquella provincia , y conocedores de sus fueros y prácticas, podrán dar 
mayor ilustración sobre este particular. 

Yo no tengo noticia de que en mi paishaya ocurrido tal caso , y es- 
to hace honor á sus buenas costumbres; pero si ocurriera , yo dificulto 
mucho que los tribunales no apelaran á la 'piadosa, fiecion de la casi- 
demeneia del padre introducida contra la ley de las Doce Tablas , por 
los Jurisconsultos Romanos: la incontestable obligación del padre á dar 
alimentos á sus hijos vendria en apoyo de esta (ígcíoti. 

Las provincias de Fueros' ofrecen una singular contradicción. Los 
padres se creen obligados á dolar completamente á las bijas, y son 
compelidos á ello por los tribunales, sin que haya ley espresa (al me- 
nos en Navarra) que tal ordeno. 

Asi, pues , no hay en los padres , respecto de las hijas, la absoluta 
libertad que se supone; pero lo mas notable y peregrino es , que para 
fallar sobre la competencia de la dote, en caso de litigio, se recuiTe co 
muumente á la legítima de todos los hijos, según Derecho Romano, y 
por ella se regula. 

Ni los Fueros, ni otra ley alguna han querido autorizar abusos á su 
sombra, y menos contra los sentimientos y debe-res de la naluralcza; 
por e! contrario , fiándose enteramente á la misma , han creido que no 
era necesaria la intervención del legislador para qne el podre se mos- 
trase tal, hácia sus hijos , en la distribución de sus liicnes. 

El abuso, pues, de la absoluta libertad no conviene, ni puede con- 
cieJiarse con el espíritu de ios Fueros: veamos el uso racional y equita- 
tivo que un buen padre de familias suele hacer de aquella , y para ello 
supongámosle en hacienda un valor de quince mil duros. 

Elige un hijo ó hija , á quien hace donacion universal, con cierta pe- 
queña reserva de que poder testar el mismo donador: el donatario que- 
da obligado- á mantener á este, á los otros hijos, á darles carrera, do- 
tar y colocarlos en matrimonio, según el estado de la casa : otras veces 
el mismo donador se reserva una cantidad alzada para este liltimo ob- 
jeto. 

Supongamos por término medio al donador cuatro hijos: ¿í|ué es lo 
que de los quince mil duros quedará en limpio al donatario con la car- 
ga de alimentos del donador, con la reserva á favor de! mismo para 
testar, con los alimentos, dotes y colocaciones de los tres hermanos? 

Yo apelo confladamcnlc al testimonio de todos mis paisaims para 
que me digan si el donatario Navarro, en el caso, propuesto , (lueda tan 
beneficiado como quedará un castellano mejorado en el quinto y ter- 
cio, EstC j' con las mejoras, y su legitima , se llevará , sin carga alguna, 
8;750 duros de los 15,000; y el contraste será mas ohocánte cuanto 
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mayor sea ct número de liijos con el mismo capital, porque las mejora$ 
importarán siempre la cantidad de siete mi! duros. 

Asi, el uso racional y equitativo , que un buen padre de familia 
suelo hacer en Navarra de su absoluta libertad , viene á dar el mismo, 
y tal vez menos ventajoso resultado , que puede obtenerse cq Castilla 
coulas mejoras de tercio y quinto: la desventaja estará en el modo, en. 
los malditos juieios de testamentaria , de los que me Ocuparé luego. 

De lo últimamente espuesto, se deduce que- e! podre con dos ó mas 
hijos tiene en Castilla los mismos resortes de autoridad paterna que 
en Navarra, los mismos medios para recompensar los méritos-, y equi- 
librar las desigualdades de sus hijos , y hasta para trasmitir y con- 
servar los bienes de la familia , dejando aparte el arma poderosa de la 
total desheredación con justas causas. Y de paso , yo nó convengo con 
el Código Francés en abolir la desheredación , antes bien la miro como 
una consecuencia del señalamiento de la legítima. 

Por último ; ))uede decirse en favor de la legítima, que «los padres 
y madres , que lian dado la existencia natural, no deben tener la liber- 
tad de hacerles jierder arbitrariamente la existencia civil bajo una re- 
lación tan esencial como la de los bienes, ó fortuna ; y aunque deben 
quedar libres eii el ejercicio de su derecho de propiedad , deben tam- 
bién llenar los deberes que les impone la paternidad para con sus hi- 
jos y para con la sociedad. 

Ei padre ha contraído , no solo con aquellos , sino con esta , la obli- 
gación de conservarles los medios de subsistencia proporcionados á su 
fortuna; y por mas conllanza que tenga el legislador en el amor paterno, 
ha dehido prever que hay abusos inseparables de la debilidad y pasio- 
nes humanas, y no ba ])odido autorizarlos.» 

lie trasladado las palabras de un célebre orador de nuestros dias, 
aunque en verdad podia haber presciudido de hacerlo , pues doce si- 
glos antes se hallaban consignadas estas mismas razones con admirable 
precisión y energía en la tantas veces citada ley 1 , titulo o, libro 4, 
del Fuero .luzgo. 

Hablando de los padres que por indiscreción, capricho ó mala vo- 
luntad dispouian de sus bienes en favor de estranos, legun la ley uiiti- 
giia, añade, que dejaban á sus hijos inocentes, ó reos tan solo de al- 
guna ligera culpa ^ ila inanes , ut xitililatibas publicis nifiií possint oni- 
nino prodesse , qiios oportucral cuín virlute parenlmn infunclum sihi 
laborcm incxcmabiliter expediré. «Non pueden aprovechar en el pue- 
blo los fiiosó nietos que solien ser escusados de su trabaio por sus pa- 
dres,» dice la versión castellana. 

Derógase en ¿íeguida la ley antigua, y se fija la legítima tal cual 
hoy la tenemos «para que el pueblo non pierda lo que non deve , ni los 
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padres sean sin piedad á los fiios:» nc auí utililati publicíc cuandoque 
depereat quod perire non debel , aiil naluralis píelas siispcndalurquam 
circa filies exerceri competenícr oportel. 

Se ve , pues , que en aquellos siglos , que miramos con una desdeñosa 
presunción, la utilidad pública fue la que preponderó en el señalamiento 
de la legítima, aunque también se hizo mérito de la piedad, ú obliga- 
ción natural de los padres. 

Y en efecto, cuando un hijo educado en abundancia ó medianía, 
según la clasey fortuna de sus padres, se ve repentinamente, y sin jus- 
ta causa , lanzado en la mendicidad, ¿no es cierto que la sociedad se 
ve defraudada en los servicios que tenia derecho á esperar de él , y que 
se encuentra con un miembro iiuili!, cuando no peligroso? 

Asi al asentar los modernos que la legítima es de derecho público, 
no lian becbo mas que espresarcon otras palabras un pensamiento an- 
liiiuísimo , una máxima del primero de nuestros Códigos. 

Opino, por lo tanto, que en la inevitable alternativa de haber de op- 
tar entre la obsoliita libertad de los padres, según los Fueros, y el se- 
ñalamiento de legítima, según las leyes de Castilla , debemos decidirnos 
por las segundas. 

Los padres de familias de las provincias Foralcs, se acostumbrarán 
poco á poco al nuevo sistema , cuando toquen por esperiencia que en la 
amplitud de las mejoras tienen un equivalente de su antigua libertad, 
para continuar realizándolos mismos loables liues que basta aquí. 

Esta novedad no presentará en una población morigerada, los in- 
convenientes que hay motivos para temer de la absoluta libertad, cu 
las provincias de Castilla. 

Ademas liay una razón política y de circunstancias especiales, para 
temer los abusos de la absoluta libertad , asi cu Castilla como en ios 
provincias de Fueros. Los mayorazgos han sido abolidos rceieiilcmeiite, 
y la vanidad frustrada por este lado, buscaria medios de satisfacción en 
la absoluta libertad , sacriíicando los afectos de la sangre y las exigen- 
cias del órdeii ó derecho público. 

La gran brecha, el mal gravísimo , que de esta innovación ha de 
seguirse en las pfovincias de Fueros, es la importación de los juicios, 
de teslamentaría , eternos, dispendiosos , y que son como la declaración 
de una guerra abierta entre los miembros de una misma familia; pues 
ya dejo observado que en las Provincias Forales, ninguno que contrae 
matrimonio, muere propia y rigorosamente intestado. 

Cortando ó atenuando este mal, se hará menos repugnante la inno- 
vación en las Provincias Forales , y se procurará un gran beneficio á 
las de dasiilla. 

Puede contribuir á esto el autorizar á ios padres para que hagan !a 
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particioQ (le sus bienes entre los hijos (salva á estos su legítima): cosa 
eoiiocida en Derecho Romano, y aun en la ley 2, título 13, Partida 6: 
(Código Francés, libro 3 , capitulo 4.) 

Que puedan cometer esta facultad á otro. 

Que pueda estipularse asi en los contratos malrintonialcs á favor 
del cónyuge sobreviviente ; y por muerte intestada de ambos, á favor 
de los mas próximos parientes. 

Yo no hago mas (pie indicar algunos de los medios: mi pensamien- 
to está claro ; si la Sección lo adopta , podrá ocuparse en los porme- 
nores mas á propósito para desenvolverlo y aplicarlo. 

Con el mismo objeto de hacer menos sensible á las Provincias Foca- 
les , la innovación sobre legítimas , me atrevo á hatíer las indicaciones 
siguientes. 

Dejo ya espucsto cuál (;s la costumbre y práctica inmemorial en 
aíjueilas ("al menos en Navarra), cuando se escoge ó , como vulgarmen- 
te dicen, se hace un hijo ó hija para casa. 

Nada hay mas importante, ni mas justamente (picrido, que esta 
práctica : ella es el ejercicio omnímodo y completo de la absoluta li- 
liortad de disponer, pero el ejercicio mas racional y templado: lo co- 
mún alli, es (iisponer en contratos matrimoniales mucho mas que en 
testamentos. 

Los padres donadores se lisongean de perpetuar por este medio sus 
casas y apellidos: la mayor parte buscan en él su descanso y consuelos 
para la vejez. 

Yo entiendo qúc podria servir de compensación á ésta arraigada y 
loable costumbre, y que se llenarla en cierto modo el vacío que va á 
causar la innovación, si al tratar délas donaciones, mejoras ó capitula- 
ciones matrimoniales, se autorízase espresamente á los padres para me- 
jorar al hijo ó hija por razón de matrimonio, en la cantidad ó cuota de 
los bienes, de que luego se hablará , pudiendo reservarse el usufructo 
íntegro ó parcial, ó alguna cantidad á título de alimentos. 

La autorización podia recaer sobre los bienes presentes como que 
son ciertos y seguros; y para evitar dudas y pleitos , la donación ó me- 
jora debería ir acompañada de un inventario délos iiiencs presentes 
del donador, porque asi resultaria, si los otros hijos eran ó no perjudi- 
cados en su legítima de entonces. 

La seguridad que por este medio adquiriría el liijo donatario ó me- 
jorado, pudiendo ademas el padre señalar las cosas ó íincas de la me- 
jora , baria mucho menos sensible la innovación , pues que podria con- 
liiuiar hasta cierto punto la misma loable práctica de ahora. 

Tal vez llegarla á iulroducirse en las provincias de Castilla, porque 
vo me inclino á que debe serles grata. 
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2.° Podría tambi€;n autorizarse espresamente en capitulaciones ma- 
trimoniales el pacto (le rpie, muriendo uno de los cónyuges intestado, 
pueda el sobreviviente mejorar á uno de los de aquel matrimonio en 
los bienes del difunto , con tal que le mejore también en los suyos; y 
que esta misma facultad se estienda á los dos parientes mas cercanos, 
uno por parte de padre, y otro por parte de madre, para el caso de 
morir ambos sin testamento. 

Esto compensaría la facultad de disponer de los bienes del premuer- 
to que , para el mismo caso de intestado, se ha dado basta aqui en Na- 
varra al cónyuge sobreviviente, con el objeto de ([ue se conserven la 
casa y bienes de la familia; cosaque probablemente seria bien recibi- 
da en Castilla, y dé todos modos , como permisiva ó íaciiltaliva, á na- 
die ofendía. 

En los contratos matrimoniales que se otorgan en Navarra, suele 
preverse hasta el caso de morir intestados ambos cónyuges , y se con- 
fiere á los dos parientes mas cercanos de parte de padre y madre la fa- 
cultad de elegir á uno de ios hijos para casa, ó hacerle donación con ia 
carga de dotar y colocar á sus hermanos , en proporción á los bienes 
que recibe. 

Este caso tiende al mismo objeto que el anterior ; ¿no podría per- 
mitirse cu adelante el mismo pacto respecto de las mejoras? El objeto, 
sobre ser laudable en cuanto á la conservación de los bienes, lo seria 
también en cuanto á estrechar el espíritu y relaciones de familia , de 
que no debe desentenderse el legislador. 

Concluyo repitiendo, que meiimito á hacer indicaciones sin formu- 
lar proyectos, ó proposicioues formales: la Sección las examinará y de- 
cidirá. 

SEGUNDA PREGUNTA. 

■i 

¿Cuál deberá ser la reserva ó porción legilima á favor de los hijos"! 

Cuando llegó á introducirse entre los Romanos la legítima á favor 
de los hijos, se limitó á la cuarta parte de los bienes, á semejanza ó por 
inducción de la cuaAa Falcidia, según opina Heinecio. 

Justiniauo en su Novela 18 la csteiulió á la tercera parle de los bie- 
nes , siendo cuatro ó menos los hijos; y á la mitad dé la herencia cuan- 
do pasasen de cuatro. 

De aquí resultaba que, siendo cinco los hijos, percibían mas que 
siendo cuatro, cuando debiera ser lo contrario; no anduvo, pues, dis- 
creto Jusliniano en este punto. 

Nuestra ley de Partida , antes citada , copió, según costumbre el De- 
recho Romano ; pero ya be dicho que prevalecieron sobre ella el Fuero 
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Juzgo y el Real , que liahiao señalado por legítima de los hijos lodos 
los bienes del padre, salvo el quinto. 

Desde luego se echa de ver cuánto mayor era la latitud ó libertad 
del padre en todos los periodos del Derecho Romano , y que el nuestro 
es muy impert’ecto eu señalar la misma legítima á uno solo que ú mu- 
chos hijos. 

En mi concepto el Dereclio Romano daba demasiada latitud á favor 
decstraños; el nuestro raya en el eslremo contrario, sobre lodo en el 
caso d<í ser corto el niimero de hijos. 

Es también imperfeeto nuestro Derecho en cuanto prescinde de la 
misma consideración: es decir, del mayor ó menor número de hijos, 
en la mejora del tercio, que siempre es la misma, bien sean aquellos 
muclios ó pocos. 

El padre debe gozar de mavor o menor libertad, seGun sea mayor 
ó menor el número de hijos; y, aun siguiendo esta justa consideración 
ó proporción, se verificará siempre que la parte rigarosamente partible 
será menor cuanto mayor sea el número de aquclíos. 

Combinarla legítima con el número de hijos, dejando al mismo 
tiempo á los padres toda la libertad compatible con la obligación y ne- 
cesidad de asegurar la suerte de aquellos , es el sistema á que debe as- 
pirarse , pero que no puede conseguirse en todos los casos con una 
exactitud aritmética ; y aun siendo posible no seria conveniente en al- 
gunos. 

El Código Francés se ha g obernado en este pinito (artículo 915) por 
el número (le hijos, pero se ha parado en el de tres. 

Habiendo un solo hijo, la legítima es la mitad de los bienes: si hay 
dos hijos, abraza las dos terceras partes; si tres ó mas, las (res cuar- 
tas. No ba querido llevar la ])roporcion ó subdivisión progresiva mas 
allá, por no restringir demasiado la libertad de los padres, y porque 
ha contado siempre con el amor de estos á sus hijos. 

En nuestro Derecho Patrio es mas difícil la combinación , si ha de 
conservarse , como yo opino , la facultad de mejorar á los mismos hijos 
con alguna paric de lo que constituye su legítima respecto de eslraños; 
;.por qfié no ha de conservarse una institución provechosa, de origen pu- 
ramente español)’ que cuenta doce siglos de existencia? 

Después de muchos cálculos y meditaciones me he decidido por 
someter á la Sección el pian 6 sistema siguiente. 

Quedando un solo hijo, su legítima comprenderá los dos tercios de 
la herencia paterna. ¿Porqué limitar la facultad del padre en este caso 
á solo el quinto, como cuando quedan cuatro , seis ó mas hijos? A lo 
choemnte de la desproporción se agrega que la autoridad paterna no 
queda hastantemeute armada para oi)teiier del hijo díscolo, por d te- 
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mor ó la esperanzíi, lo que dcberia obtenerse por la sola voz de la na- 
turaleza. 

La csteiisioii del quinto al tercio me ha parecido sutieieiite ; la 
suerte del hijo queda en lodo caso asegurada ; el padre gana pudiendo 
premiar liias largamente la cariñosa solicitud de su esposa , pagar be- 
iieficios recibidos de un amigo ó socorrer á un hermano ó sobrino des- 
graciado. 

Fuera de estos casos li otros semejantes, lo natural es que disponga 
á favor del hijo, si este lo ha merecido por su amor y obediencia. 

Adoptar la disposición del Código Francés seria un tránsito dema- 
siado duro y que chocaria con la opinión. 

Quedando dos ó tres hijos, la legítima comprenderá las tres cuartas 
parles respecto de csíraños; pero el padre podrá mejorar en otra pai- 
te igual á uno de los hijos. 

Quedando cuatro ó mas, la legítima comprenderá los cuatro quin- 
tos respecto de es traños , pudiendo el padre mejorar en otro quinto 
igual á uno de los hijos. 

Estos dos casos parlen del mismo principio ; la facultad del padre 
debe ser mayor, tanto para disponer á favor de estraños, como para la 
mejora peculiar á los hijos, cuando es menor el número de estos, y 
debe decrecer ó bajar en sentido inverso. 

Pero debe haber uii término ó punto fijo; asi se reconoció en el 
Derecho Romano y en el Francés. Si, la facultad del padre se disminuye 
indefinidamente segün el número de hijos, podria en algun^caso llegar 
á ser ilusoria ó insignificante; y la legislación actual le reconoce en to- 
dos casos la de disponer dei quinto, por manera que el nuevo Código no 
baria mas que conservársela para cuando los hijos sean cuatro ó mas, 
aumentándola para cuando sean menos. 

Este sistema ofrece, aun en su ejecución, mas sencillez y facilidad, 
porque es mas fácil y sencillo sacar de una masa ó cantidad dos partes 
iguales que dos desiguales. 

Un ejemplo servirá para poner de manifiesto las diferencias de uno 
á otro sistema. 

Muere un padre con un solo hijo, dejando un capital ó herencia de 
quince mil duros: por mi sistema podrá disponer del tercio ó cinco 
mil duros en favor de estraños; hoy solo puede disponer del quinto ó 
tres mil. 

Si deja dos ó tres hijos , podrá por mi sistema disponer del cuarto 
ó 3750, en favor de estraños; hoy solo puede disponer de tres mil. 

Eü este mismo caso podrá mejorar áuno de los hijos en otro cuarto 
igual ó 3750; hoy puede mejorarle en el tercio ó cuatro rail. 

Si se reúnen las dos mejoras en un sólo hijo , tendrá por mi sistema 



537 

/500; ahora solo tiene 7000. Asi en mi sistema, cuando el hijo se haírxt 
merecedor de las dos mejoras , saldrá algo mas aventajado que ahora; 
pero esto provendrá de la mayor latitud que doy al padreen favor dé 
eslranos, y aunque no use de ella, contribuirá aí^un tanto para fortifi- 
car su autoridad. 

En mi sistema quedarán r i í?o rosa mente partibles 7500 ; siendo dos 
los hijos, les tocaran 5750; siendo tres, á2500. Hoy ijuedan partibles 
8000; á !bs dos hijos, les locan á 4000; si son lres,'á 2G(iG : pero esto 
proviene de la misma causa ya indicada, á saber, la mayor latitud á 
favor de estraños. 

Siendo cuatro ó mas los hijos , en mi sistema podrá el padre disjio- 
ner , como boy, de un quinto ó tres mil á favor de estraños, y de otro 
igual entre los hijos; hoy puede mejorar á estos en 4000. 

Por mi sistema quedarán partibles 9000, y siendo cuatro los hijos, 
les locarán á 2250; siendo cinco, á 1800. lioy quedan partibles 8000, 
que entre cuatro corresponden á 2000, y entre cinco á 1000. 

La desproporción ó injusticia del tercio resaltan mas cuanto mayor 
sea el número de hijos. 

A o entiendo que perfeccionado por estos ú otros medios nuestro sis- 
teaia actual de mejoras, merece conservarse, ya por su origen español 
y estar en nuestras costumbres , ya porque fortifícala autoridad paterna 
sin mengua de la iegilima de los hijos respecto de estraños. 

Eí'lo segundo, que á primera vista parece contradicción, resultará 
comparando mi plan con el Código Francés. 

Quedando mi solo hijo, no puede tener lugar la mejora española. 
Si son dos, el Código Francés permite ai padre disponer de un tercio; 
en mi i)lan puede disponer de dos cuartos ó de la mitad; pero como el 
un cuarto ha de ser entre hijos, resulta ser mayor la legítima óc estos, 
quedando, sin embargo, mas robustecida la autoridad del padre, pues 
lo poco que se la coarta respecto de estraños, queda superabundaule- 
meale compensado con la mayor latitud entre los mismos hijos. 

Siendo tres los hijos, el Código Francés solo j>crmite al padre dis- 
poner de un cuarto. Yo le conservo la misma facultad en cuanto á los 
estraños ; de consiguiente la legítima de los hijos es la misma, ó de tres 
cuartas parles en ambos sistemas; pero la autoridad del padre gana con 
la facultad de disponer de otro cuarto entre los mismos hijos. 

La disposición del Código Francés continúa siendo la misma cuan- 
do son cuatro ó mas hijos; el padre puede disponer de un cuarto, y de 
consiguiente la legitima de los hijos es de tres cuartas partes. 

En mi sistema la legítima será de cuatro quintos. He creído que la 
facultad del padre respecto de estraños era todavía susceptible en este 

ca'^ü de aleuna disminución , y niicslra actual legislación la reconoce; 

22 
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pero con la facultad de disponer del otro quinto entre los mismos hi- 
jos, será mayor la latitud del padre que la dada en el Código Francés. 

Adoptándose simplemente las disposiciones de este, destruiriamos 
nuestro ingeniosísimo actual sistema de mejoras; ¿y qué legítima podría 
señalarse á los ascendientes, si comenzábamos por señalar, en el caso de 
quedar un solo hijo, la mitad de los bienes? 

LEGITIMA DE LOS ASCENDIENTES. 

La legítima de la cuarta pai1e introducida á favor de los hijos en la 
segunda época ó periodo del Derecho Romano, alcanzó taitdiien á los 
padres cu los bienes de aquellos: los Autores opinan unánimemente que 
el aumento de la legítima hecho por Justiniano en su Novela 18, á fa- 
vor de los primeros, tiene también lugar en ios segundos: es, pues, cor- 
riente en aquel Derecdio, quee madrnodif m á patríbns liberis , ila á 
liheris patribus deberi legitimum. 

Yo tengo por repugnante y absurda esta a])soliUíj^’guaIdad de la le- 
gítima cutre padres 6 hijos, porque estos pueden ser muchos , y en tal 
caso resultan menos favorecidos que ios padres , cuando deben ser- 
lo mas. 

Por otra parte, las obligaciones de los hijos no secstienden bajo el 
aspecto del orden social á tanto corno la de los padres , poiNiue la suerte 
de estos es mas iudependicnte de ía porción de bienes que se les ase- 
gure eu la fortuna de sus hijos ó descemUenles , al paso que el estado 
de los hijos pende ordmariameiite de la parte ([ue obtengan en los bie- 
nes de sus padres ó madres. 

Sin embargo , las leyes 2 y H , titulo 7 , la 1 , titulo 8, y la 1, tí- 
tulo 11 , Partida 6 , tomaron la legítima Romana de los ascendientes con 
todas sus imperfecciones, de modo que un padre ó madre podía lle- 
varse la misma porción de bienes que cuatro. hijos. 

El Fuero Juzgo (ley 20, título 2 , libro 4,) no reconoció legítima 
de ascendientes; tampoco el Fuero Real (ley.'l , titulo (>, libro 5.) 

Por último, la ley 0 de Toro, (boy 1 , título 20, libro 10 Novísima 
Recopilación), aclaró y íijó esta materia con el señalamiento dedos ter- 
cios , fuese cualquiera el número de ascendierdes. 

La legislación toral no reconoce esta legítima; ¿ni como la había de 
reconocer cuando, al menos en Navarra, el padre os escluido en la 
sucesión intestada de su hijo por los hermanos de este en lodos los bie- 
nes , .y basta por los otros colaterales en los liienes troncales? 

Y^o creo que no hay motivo racional para no dar la preferencia en 
este punto á la legislación de Castilla. 

Cierto es que, como dice la ley 4, título 15, Partida 6: «Según el 
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curso de natura, é la voluntad de los padres, deven heredar los fijos 
los bienes de ellos, dejándolos en su logar después de su muerte :» lo 
común y general es que el hijo cierre los ojos del padre: pero cuando, 
invertido el orden de la mortalidad , es el padre quien cierra los de su 
hijo, ¡cómo no dar al padre alligido alguna poreion legítima que nues- 
tras leyes, asi como las Homauas, llaman tan justamenle hictuosaU 

«Grandemente desdichado (dice un orador) seria el hijo que tuviera 
necesidad de ser estrecluulo por la ley á dejar á los autores de su vida 
algún testimonio de. su piedad lilial.» 

Por otra parte, en la materia de legítimas y sucesiones-, debe i*cgir 
generalmente el principio de reciprocidad. Si el hijo goza de legíiima en 
los Inenes del padre, parece justo que este la goce, mayor ó menor, en 
los bienes de aqiieí. 

El padre puede bailarse necesitado, y precisamente en la edad que 
mas necesita de aiisilios y consuelos, y que le inhabilita para propor- 
cionárselos con su industria y trabajo. 

¿Si el padre es rico, qué pierden los otros hijos en aguardar por poco 
tiempo? El padre les devolverá muy luego este depósito con creces, y con 
el resto de sus bienes. De todos modos, vale mas que los hijos dependan 
del padre, ({ue no este de ello.s. Pero no se sigue de aqui que la legitiniíi 
de los padres deba ser igual á la de los hijos: ya he dicho arriba que ios 
deberes de unos y otros son harto diferentes bajo el aspecto del orden 
social. , 

Por esto nuestra actúa! legislación fija la legítima de los padres y 
ascendientes en dos tercios, y estiende la de los hijos á cuatro <jiiintos. 

Sin embargo, yo entiendo que puede y conviene rebajarse; puesto 
que se ha rebajado la legítima de un solo hijo á los mismos dos tercios. 

Podria, pues, fijarse en la mitad de ios bienes- indistintamente y 
prescindiendo del número de ascendientes; ó si se (jniere tener también 
en este caso consideración al número, fijar la mitad cuando los aseen, 
dientes mas próximos no pasea de dos, y conservar la ley vigente sobre 
los dos tercios, cuando aíjuellüs sean tres o jnas , lo que sucederá po- 
cas veces. 

Yo no descubro razón para adoptar las estrañas disposiciones dej 
Código Francos sobre este punto ; porque es lo mas contradictorio no 
admitir legitima á favor de los hermanos , cuando están solos, y que 
estos mismos hermanos priven de la suya á los ascendientes, cuando 
unos y otros sobreviven al hijo ó nieto y hermano respectivo. 

LEGÍTIMA EN LINEA COLATERAL. 

No me ocupo en este punto , porque ninguna legislación la admite. 
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Sin embargo , la ley 2 , título 8 , Partida 6 , tomada de otra ley Roma- 
na, parece admitirla á favor del hermano cijando el heredero institui- 
do por el hermano difunto fnese hombre de mala fama. 

Yo anticipo desde luego mi opinión contraria á este caso, para 
cuando llegue á tratarse del inoficioso testamento ^ ya por lo odioso de 
la querella, ya por lo vago de la causa , ya porque los autores de las 
Partidas no supieron lo que era la inanciüa de leve nota , Icvis rnacii- 
ke nota, de que habla la ley Romana, y sobre lo que hay una erudita 
disertación de Heinccio. 


Número 8 o 


MEJOUAS. 


líablandó con rigorosa propiedad , no merecía este nombre sino la 
■del tercio , que salía de la’inisma legítima de los hijos; el quinto dispo- 
nible á favor de estraños , no pasaba á los hijos como hijos, y solo bajo 
este concepto cabe la mejora: sin embargo, la ley recopilada 4, (ílulo 
libro 10 (10 de Toro), la aplica al quinte dejado á un cstraño. El 
quinto y tercio son casi tan antiguos como la monarquía Española , y 
han llegado hasta nuestros dias en toda su integridad , á pesar de tan- 
tas vicisitudes legislativas y del rontanismo servil de las Partidas. 

La ley 1 , titulo o, libro 4 del Fuero Juzgo, 9 , título 5, libro 5 del 
Real, que los introdujo, recuerda oirá con el nombre de antigua, [lor 
la que los padres tenían libertad absoluta para disponer de sus bienes. 
. Pero huyendo de un estremo, se vino á dar en otro; los hijos no 
tenian antes otra legítima que su respeto filial y el amor natural de sus 
padres: la nueva ley les dio la enormísima de cuatro quintos de los 
bienes, cosa (|ue no tiene ejemplar en la Jurisprudencia antigua ni 
moderna. 

Semejante innovación dejaba casi desarmado al padre para el pre- 
mio y el castigo bajo el importante, aspecto del interes material: la in- 
dulgencia de los legisladores no basto para ocultarles este inconvenien- 
te, y se creyó remediarlo, facultando al padre para mejorar á uno o 
mas de sus hijos en el tercio de la misma legítima. 

No puede negarse que el pensamiento fué ingenioso, y que es todo 
español, pues no ha tenido original ni copia en ios Códigos antiguos 

(t) A la Sección ;2 de las mejoras. 



Ui 

ni modernos; pero hizo surgir muchas dudas y complicó las partí* 
cioncs. 

Once leyes , nada menos , de las de Toro , tuvieron por objeto acla- 
rar y lijar una materia de tan frecuente uso , como de grande interes; 
yo (lo digo con temor y sincera modestia) enenentro sus principales 
Imses tan distantes de los principios de jurisprudencia universal, como 
lo estuvieron sus resultados de la claridad y sencillez apetecidas. 

Yo doy en tierra con las leyes 25, 2G y 29 de Toro, ó 9 y 10, título 6, 
y 5, título 5, libro 10, Novísima Uecopilacion, «Ninguna donación 
simple o por causa onerosa con otro tercero , envuelve mejora , si el do- 
nador no ha declarado formal y específicamente su voluntad de me- 
jorar.» . í 

Nosotros ptiismos sancionamos osla disposición en el artículo 882, 
sujetando á colación todas las donaciones á no haber dispensa espresa 
en contrario ; y colación tiene por objeto formar una sola masa de 
los bienes existentes ú la muerte del padre y de los donados por él 
en vida. 

La legítima en el lenguaje de las leyes Romanas y Patrias, es una 
deuda natural (dcbiliim nalurce^ ley 56, párrafo 2, título 28, libro 5 
del Código , y 1 , título 11 , Partida 6); asi, lo dado ó donado en vida 
por el padre deudor, debe considerarse como una anticipación ó pago 
á cuenta de aquella: en esto á nadie se perjudica; en reputarla mejora 
se perjudica á los oíros hijos; y contra la justicia y naturalidad de es- 
tas consideraciones, solo puede prevalecer la voluntad espresa del (ío- 
nador. «Ne sont en realité que des remises anticipees des parís que Ies 
«donataires successibles doivcnt recucillir un jour dans les successions; » 
palabras de un fallo del tribunal de Casación , copiado por Rogron al 
artículo 922: en la donación hecha á un estraiio , no cabe esta presun- 
ción. Y no comprendo yo cómo pueda justificarse el favor que por las 
leyes 26 y 29 de Toro , se da á las donaciones simples sobre las hechas 
por causa onerosa , cuando estas, corno que su objeto es el matrimo- 
nio , debían ser las favorecidas. 

Mi segunda innovación consiste en hacer una sola masa de los bie- 
nes dejados por el padre al morir, y de los que donó en \i<Ia; el resul- 
tado de esta agregación , dccidii’á de la legítima de los hijos, y por con- 
siguiente de las mejoras: derogo, pues, la ley (25 de Toro) 9, título 
6, libro 10, Novísima Recopilación, según la que no deben sacarse 
las mejoras de las dotes y donaciones propíer nuplias, ni de las otras 
donaciones que los hijos ó descendientes trajeren á colación ó partición: 
paso á <lar mis motivos. 

El Derecho Romano, y todos los Códigos antiguos y modernos, que 
solo hablan de legítima en oposición á cstraños, rigen esta materia con 
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tanta scnciliez como justicia; lo clonado á hijo, padre ó á ostraño, se 
agregará á los bienes existentes á la muerte del donador; con inira- 
miento á esta masa se tija la legítima , y se reduce la donación , caso 
de ser inoficiosa : títulos 29 y 30, libro 3 del Código, Novela 92, ca- 
pítulo 1 . 

El que tiene herederos forzosos , no puede menguar su legitima por 
donación ó última voluntad; la donación en sus relaciones con la legí- 
tima , y para el efecto de reputarse ó no inoficiosa, queda en suspenso 
hasta la muerte del donador, y lleva tácita y necesariamente la condi- 
ción de que ha de caber en la parle libre ó disponible. 

Pero compénsase esta obligación con el derecho de disponer de to- 
da la parte libre en vida ó en muerte, y parcialmente , ó de una vez. 

Síguese de aquí que, aunque la donación no sea inoficiosa al tiem- 
po de hacerse , si después viene á menos el donador , y agregada á los 
bienes que deja al tiempo de su muerte , no cabe en la parte disponi- 
ble , se reducirá co?nó inoficiosa en cuanto al esceso : el heredero for- 
zoso no puede ser perjudicado en su legitima, y de otro modo podría 
esta hacerse ilusoria. 

Por el contrario : la donación fué inoficiosa cuando se hizo, pero el 
donador aumento sus bienes de modo qne , acumulados los que dejó al 
morir, con los de la donación , cabe ya esta en la parte disponible; no 
habrá lugar á la reducción : de otro modo resultaría que no ])udo dis- 
•pi^ierde toda la parte libre. 

Esta ha sido y es la jurisprudencia universal , cuya justicia y senci- 
llez son tan de bulto , que nosotros mismos no podemos menos de ob- 
servarías en el caso de quedar por bérederos forzosos los padres ó ascen- 
dientes: la donacioii que el hijo haya hecho á un estraño , ó á uno de 
sus padres , se acumulará con los bienes que deja al morir , y por el 
total de la masa se reducirá, ó no , como inoficiosa. 

Deberemos también observarla aún en el caso de que un padre con 
hijos, haya hecho donación á nn estraño, pues que la citada ley 9 ha- 
bla solo de donalarios fijos ó descendientes . 

¿Cuál, pues, pudo ser la causa de la escepcion hecha en la misma 
ley , contra la jurisprudencia universal? 

Ni el Fuero Juzgo ni el Real la habían estahiccido ; pero es proba- 
ble que en algunos casos se lócasela enormidad de la latitud concedida 
en ellos al padre , sí el tercio y quinto se sacaban de las dotes y dona- 
ciones hechas con anterioridad á los hijos, y que por los dichos Fueros, 
no eran considerarlas aún como mejoras. 

Un padre dió por dote, ó donación de cualquiera especie, 13,000 
duros; dejó al morir oti‘os 13,000 , y cuatro hijos mejorando á uno en 
tercio y quinto. Acumulando lo donado y lo dejado , resiiliaban 30,000: 
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su quinto GOOO ; el tercio de los otros 24,000, 8000 y los 16,000 res- 
tantes, formaban la legísima de los cuatro , loriando por consiguiente á 
cada uno 4000 y llevándose el mejorado 18,000. 

Uepito que tal yez chocó esta enormidad y se trató de poner reme- 
dio. En efecto, por la nueva ley de Toro no imporlarian el tercio y el 
([uinto sino 7000 porqvic se dedueiriaw únicamente dé los 15,000 deja- 
dos á !a muerte y agregándose á los 8000 restautos los 15,000 donados, 
rcsultarian 25,000 partihlés enlre los cuatro hijos, tocando á cada uno 
por su legítima 5000 duros y 15,000 reales; asi el mejorado llevaría por 
los tres conceptos 12,000 duros y 15,000 reales, en lugar de los 18,000. 

Séasc lo que se quiera de los motivos de la nueva !cy , lo cierto es 
que Antonio Gómez y otros por él citados, no la apoyan sino en la pue- 
ril y frívola razón posl qiiam pater vel mater dotavil vel donavil jam 
e.viij de patrimonio, ct acquisilwii fuil filio vcl filia; rccApienii; como si 
no pudiera decirse ¡o mismo de ía dojiacioa hecha por el hijo á alguno 
de sus padres , herederos forzosos , ó á un estraño, y de la hecha por el 
padre con hijos al estraño : en ambos casos io donado salió ded patri- 
monio de! donador, y pasó al del donatario ; sin embargo como dejo 
observado arriba , se acumulará á ios bienes dejados por el donador al 
tiempo de sit muerte, y se formará una sola masa para lijar el tercio 
disponible por el hijo, y el quinto disponible por el padre. 

Presenta , pues, la ley 25 de Toro una irregularidad ineseusablc y 
un completo desvio de la simplicidad y justicia porque es regida esta 
materia en todos los Códigos. 

Puede tanihien darocasion la lev á dudas é inconsecuencias. La 
donación simple envuelve mejora : primero del tercio, luego del quinto: 
supongamos que im padre rico donó á uno de sus tres hijos 20,000, y 
muere luego sin dejar bienes y sí deudas; ¿será por esto ilusoria la 
mejora , y re repartirán los 2(),000 con absohita'igualdad entre los tres? 
Si deja 50 duros, ¿consistirán las dos mejoras en solos catorce, 6 por 
el ([uiiUo yS por el tercio? 

Donó á uno 4000 por mejora espresa de tercio; dejó al morir 15,000 
y nicjoró á otro en el (juinlo : ¿habrá de sacarse este solamente de los 
15,000? Si se i'csuelve ({ue sí por los términos de la ley, resultara que 
el padi'c no ha dispuesto, ni podido disponer en vida y muerte, del 
quinto de todos sus l)ienes. 

Si en el mismo caso se lega el quinto á un estraño, reclamará este 
que para iijario se agreguen los 4000 donados , y se apoyará, no solo en 
la razón anterior, sino en que la ley habla solo de meforas de tercio y 
quinto enlre hijos y descendientes , no entre cstranos , a los ([ne no es 
apliealile la palabra mejora n'Spccto del quinto. Si se decide por e! es- 
traño , se leluice de mejor comücion (fiic al hijo; si en contra , se falla 
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á la letra de la iey, qae como irregular y escepciomd no admite iniei'- 
prclacion eslcusiva. 

Dona el padre 3000 á un eslraño simplemente o es])resando que 
es á cuenta de su (plinto disponible; luego otros 3000 á un liijo sim- 
plemente ó espresando tjue es mejora en . el tercio , y deja al morir 
i 5,000. El eslraño, donatario anterior, reclamará eon justicia (pie los 
10,000 donados, se agreguen á los 15,000, y asi resultará que el (juinto 
importa sus 5000 : de otro modo se le perjudica en un derecbo adqui- 
rido con anterioridad, y resultará fpie el padre no pudo disponer en 
vida del quinto; resultará que el donador puede hacer ilusoria en todo 
ó en parte su liberalidad. ¿Y C(jmo se deducirá la mejora dei tercio? 
Sin duda, de solos los 15,000 existentes á la muerte del padre. ¿Y pue- 
de imaginarse una contradicción mas cbo(^alUe con la sencilla y recta 
razón , ni una aberración mas completa de la junsprudencia uni- 
versal? 

Igual pregunta con iguales diíicuUades puede liaceise, si el testa- 
dor dispone del quinto en dicho caso á íavor de su alma; y podiian ¡lo- 
ners.e otros casos no menos perplejos y espuestos á estrañas , por no 
decir absurdas consecuencias. 

Si la enormidad arriba indicada fué el motivo de la ley, cleiiio bus- 
carse el remedio en la variación del tipo ó medida de la mejora del 
tercio, y no en la subversión de principios respetados siempre , y por 
todos los Códigos; pero los legisladores de Toledo y Toro , se limitaron 
á resolver dudas sin atreverse á cambios radicales. 

Nuestra misión y íácuUades son mas vastas , y mayor por lo mismo 
nuestra responsabilidad. La Comisión general (si mal no recuerdo) re- 
solvió conservar este rasgo original y caracLcristico de la legislación 
española, manteniendo á los padres y ascendientes, la facultad de me- 
jorar á sus hijos y descendientes en cierta parte de la misma legílimn; 
seguimos el espíritu de nuestros legisladores y dé la Comisión, pues el 
gran pensamiento que presidió en la adopción de esta ingeniosa nove- 
dad, liié contrabalancearla enormidad de la legítima resjiecto de cstra- 
ños, y armar á los padres con un poder saludable para cl orden y dis- 
ciplina de la familia. 

Pero conservando el espíritu, podemos mejorar la institución, redu- 
cirla á su primitiva sencillez, y ponerla en armonía con los principios 
de jurisprudencia imivcrsaL 

Yo creo que esto se conseguirá con solo cambiar la medida de la 
mejora del íercif^, en el quinto de la legítima. Para demostrarlo me 
valdré de los tres ejemplos puestos por Sala en el tomo l.“ de su Ilus- 
tración del Derecho Real, páginas 184 y 185. 

Primer ejemplo. Mucre un padre con tres hijos, Pedro, JuanyDie- 
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go: mejora á Pedro en el tercio, y á Juan en el quinto, dejando un cau- 
dal líquido de 1,500 pesos. 

^léiodo aclualpor Ja letj de Toro. Método n,U€VO. 

Quinto 300 Quinto. . . . . . 300 

Tercio. . . . . ■ . . . 400 Segundo quinto. . . 240 

Legítima. , . . . . 26G 2[3 900 partibles: Legítima. 320 

Los otros 800 partidos entre tres. 

Ln este ejemplo, la legítima de los tres hijos es mayor por el mé- 
todo nuevo: el mejorado en quinto y tercio, sacaría por las dos me- 
joras é hijuela, segiin el método actual 966 y2i3;y según el nuevo, 860. 

Segando ejemplo. El mismo padre tuvo ademas una hi ja, y le dio en 
(lote 400. 

Método actual. Método nuevo. 

Quinto 300 Primer quinto. . . . 580 

Tercio 400 St^gundo quinto. . . . 304 

Legítima 300 1216 partihlcs : Legitima. 504 

1200 parlLilcs entre cuatro. 

En este segundo ejemplo la legítima es algo mayor por el método 
nuevo, y hay ademas la ventaja de ser haslantc mayor el primer quinto, 
disponible á favor de estraños, con lo que se templa la enormidad de 
la legítima. El mejorado en tercio y quinto, sacarla por ambas meorasj 
é hijuela, según el método actual, 1000; según cl nucx'o, 988. 

Tercer ejemplo. E! padre min ió con los mismos tres hijos y caudal 
de 1,500 que en el primor ejemplo; pero habia hecho donación sim- 
ple, de 1000 á Pedro, y á Juan otra de 300 por causa: Pedro según la 
legislación vigente, se entenderá mejorado en los 1000, imputándosele 
gradualmente en el tercio, quinto y legítima. 


Método actual. 


Método nuevo. 


Quinto 

500 

Primer quinto. , . . 

560 

Tercio 

400 

Segundo (juinlo. 

448 

2100 parlíhles: Legítima,. 

700 

1792 partihlcs: Legitima. 

597 

Total. . . 

1400 

Total, . . 

1601 
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Cierto es que en este tercer ejemplo , la legítima es por mi imevo 
plan menos en 103 que por e! vigente , y que el mejorado sacaría por 
los tres conceptos ó títulos 203 mas que hoy; pero obsérvese que es un 
caso rarísimo, pues se supone que el padre había desmembrado en do- 
naciones casi tanto como lo que dejó al morir- Obsérvese también que 
por mi plan el quinto disponible á favor de estrados, escede en 260 al 
del método actual; que de consiguiente favorecemos justamente al pa- 
dre, y la causa de las familias; y no se pierda de vista que en mi plan 
no se conoce la sutilísima, y á mi entender injusta é irracional diferen- 
cia, entre donaciones simples y por causa , cuyos efectos ignorarán los 
99 de 100 donadores, ni unas ni otras envuelven donación; de modo 
que en ei mismo caso tercero, tal como lo propone Sala, los 1500 do- 
nados por el padre , ’se acumularian á los 1 ,300 , que dejó al morir, y 
formariaii una masa de 2800 parlible por iguales partes entre los tres 
hijos; seria pues, la hijuela de cada uno de -955 pesos l|o. 

Omito recordar que las leyes se dan para la generalidad de ios 
casos; his quai plerumque ul phirimum, frecuenMr el facile accidunt; 
non quee perraro evenkmt, leyes 3, 3, 6 y 10, título 5, liÍ)ro 1 del Di- 
gesto; y sobre todo procuremos restituir á esta matevia su primiliva 
sencillez, claridad y justicia, reconciliándola coa todos, los Códigos -i]i- 
tiguosy modernos. Real Sitio de San Ildefonso, 18 de-agosto de 1847. 

La Sección en 30 de octubre de 1848, aprobó las básese innovacio- 
nes propuestas por mí, salvo en lo relativo al segundo quinto, que á 
propuesta del señor N., fué remplazado por la doble porción del ar- 
tículo 634 , que guarda proporción con el mayor ó menor número de 
hijos. 

Número 9 íd 


DESHEREDACIO'IS. 


1. "^ Que subsiste en los padres la facultad de desheredar á sus hi- 
jos por causas jiís^^tas , procurando reducir estas al menor número po- 
sible. 

2. ^ Que en el caso de desheredación justa y probada , los hijos del 
desheredado entren en ei lugar y derecho de su padre. 

' Donde el padre tiene la absoluta libertad para disponer de sus co- 
sas, nt) es necesaria ia desheredación por justas causas; su necesidad 

' (4) Al capítulo 7, título 4 , libro 3, 



vino con elscüalainiento de la legítima; asi lo vemos en el Derecho Ro- 
mano ; asi lo encontramos en el nuestro. 

La ley 1 , título o , libro 4- del Fuero Ju/go, fué la primera en esta- 
blecer la misma legítima que hoy subsiste; pero añadió el cometido de 
la desheredación por justas causas, y designó como tales, todas las in- 
jurias ó u! tragos gra\es de hecho, y la acusación criminal contra aquel 
en cuyos bienes se pretendía la legítima: tas leyes 4, ó, G y 7, títu- 
lo 7 , Partida G , copiaron las mismas catorce causas que señaló Justi- 


niano. 


El Código Francés no ha pasado en silencio la desheredación, so co- 
lor de que la legiliina es de derecho público , y que los pleitos de esta 
especie eran ci oprobio de las familias y el escándalo de los tribunales. 

Mi opinión es, que debe conservarse en manos del padre altamente 
ofendido esta arma, terrible si se quiere , pero que la impiedad dcHiijo 
buce en algunos pocos casos necesaria. 

Cuando se dice que la legítima de los lujos es de derecho público, 
es tan solo en un sentido lato y general para esduir la absoluta libertad 
de los padres en disponer de sus cosas á favor de estraños; pero ¿cómo 
el derecho publico ó privado puede-u favorecer al hijo que atropella to- 
das las leyes positivas, y rompe con todos los sentimientos y deberes de 
la naturaleza? 


¿No seria, por ejemplo , la mas chocante ¿ inmoral contradicción, 
que lili hijo convencido ó confeso en juicio de haber atentado contra la 
vida de su padre , que el que pudiendo y debiendo alimentarle , le lia 
dejado es|mesto á los horrores y desesperación de la mendicidad , no 
pueda ser escluido por este infeliz padre de una herencia de que se ha 
hecho tan notoria y escandalosamente indigno? La ley que dispusiera 
lo contrario seria tan inmoral como inhumana. 

La legislación existente se presenta á mis ojos exenta de esta con- 
tradicción, Y mejor combinada para conciliar la moralidad intrínseca de 
las acciones con los intereses de familia y hasta con los de la sociedad 


entera. 

La ley citada del Fuero Juzgo habia también considerado la legíti- 
ma coma de derecho ú orden público, y en ella encontramos ya la so- 
la razón , que bajo este aspecto vemos reproducida en las esposiciones 
motivadas del Código Francés. 

Las leyes de Partida (17, título 1 , y 1 , título 11 , Partida G) llamao 
á la legítima deuda natural , debilum jure naluf(c\ y sin embargo ios 
dos Códigos admitieron justamente la desheredación , pontiic en los ca- 
sos en que procede , el desheredado ha violado lodos los derechos. 

La legitima no será mas sagrada que los alimentos; y estos cesan 
por causas de insigne ingratitud. 
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Por las mismas se revocan las donaciones perfectas y consumadas, y 
se quitan las herencias y legados , bajo el concepto de que el heredero 
y legatario son indignos de percibir. 

No acierto por lo tanto á esplicar , como hallándose recibidas estas 
mismas disposiciones en el Código Francés , se haya escluida tácita- 
mente la desheredación. 

Si los pleitos sobre desheredación afligen y escandalizan, culpa se- 
rá del desheredado que ha dado ocasión á ellos: ¿y lo serán acaso mas 
que las causas criminales sobre infanticidio ó parricidio? Sin embargo, 
la triste necesidad prevaleció contra la filantropía de Solon, y ningún 
legislador posterior le siguió en su piadoso silencio. 

Los casos prácticos de desheredación son raros por fortuna , y so- 
bre ello apelo al testimonio de mis ilustrados compañeros: el número 
de bs hijos ingratos es mucho mayor que el de los padres injustos , cuyo 
corazón está siempre abierto al perdón del hijo arrepentido , y lleva 
muchas veces hasta la tumba su silencio sobre los estravios dcl incor- 
regible. No hay, pues, que temer el abuso de esta facultad restringida, 
por otra parle á casos gravísimos , y cuya certeza ó existencia tiene que 
probar el heredero. 

Pero al opinar por la subsistencia de esta facultad, que considero 
justa en si misma y conveniente para conservar el orden y vínculos fa- 
miliares, me es preciso proponer una modificación importante. Por 
Derecho Romano y por el nuestro, los hijos del desheredado quedan es- 
cluidos ele la herencia de sus abuelos , y el castigo dcl padre culpable 
alcanza de lleno á su inocente familia. 

Esta injusticia ha pasado sin contradicción á favor de una máxima 
trivial y de una mera sutileza , reducida á que no se admite representa- 
ción de una persona viva. 

' ¿Y por qué la legislación tan fecunda é ingeniosa en materia de fic- 
ciones, como la del Derecho de postliminio y muerte civil , no puede 
'también fingir que el hijo justamente desheredado es muerto para él 
solo efecto de que en este caso entren en su lugar y derecho ios nietos 
inocentes del testador? 

Degémonos de sutilezas, señores; sigamos la sencillez, la equidad 
y la naturaleza: los derechos civiles, y sobre todo, los de sucesiones y 
reprcseniacion no reconocen otro origen ni título que la misma ley ci- 
vil : esta puede darlas , quitarlos y modificarlos, según mas convenga al 
bien público general y a! parliouiar de las familias. 

La modificación que propongo , quita á la desheredación lodo lo que 
tiene de duro , ó de injusto, y desvanece la sola objeción fundada ó es- 
peciosa que puede hacerse contra ella. 

Los abuelos son también padres dg sus nietos , y generalmente su 
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camio hacia estos es mayor >{110 hacia los hijos en primer grado : este 
calino del abuelo se avivará en favor de los nietos cuanto mas desgra- 
ciados sean , y no es pequeña desgracia para un hijo el tener un mal 
padre. 

Sucederá, pues, que, no admitiéndose la modificación propuesta, el 
abuelo á trueque de no perjudicar al nielo inocente y desgraciado , de- 
jai a impune al padre criminal; y la ley no le dará en la desheredación 
masque una arma embotada por lossentimientos de la naturaleza. 

La Sección del Coódigo civil adoptó mi propuesta , y la Comisión 
general la aprobó en su sesión de 17 de diciembre de 1845. 


Minero 10 


Memoria ícida por mí en la Comisión general y antes en la Sección 
del Código civil sobre la sucesión inleslada. 

Esta so gobierna por líneas, grados y representación. No me ocupa- 
ré de la linea recta y privilegiada de descendientes, porque todas las 
legislaciones guardan un perfecto acuerdo sobre ella: los de primer 
grado suceden por personas ó m cccpila; los de segundo ó ulterior, ora 
estén solos, ora couciirran con sus lios, vienen siempre por represen- 
(ación y suceden por estirpes, tomando enl9s bienes del abuelo la mis- 
ma parte que tomarla si fuese vivo el padre á quien represeníem: el 
derecho de representación no conoce límites en esta linca. 

En nuestra antigua y primitiva legislación los ascendientes escluian 
ab'solutamenle á los colaterales, inclusos los hermanos enteros ó germa- 
nos, leyes 2 y 3, titulo 2, libro 4 del Fuero Juzgo, y 1 , título G def 
libro o del Fuero Real. 

La ley 4, título 15, Partida 6, nos aportóla legislación Romana, 
atimiticiK.lo á los hermanos con los ascendientes, pero esta corregida 
por las 6 y 7 de Toro (i y 2 , título 20, libro 10, Novísima Recopila- 
ción) , Y esto es el último estado de nuestra legislación. 

Sin perjuicio de ocuparme luego en lo que sobre este punto dispo- 
nen los Fueros provinciales, entiendo que no debe hacerse novedad en 
nuestra acliud legislación: los derechos de sucesión son recíprocos; lo 

c_> 

(|ue por esta sucesión pase álos ascendientes debe recaer muy pronto, 
según todas las probabilidades, en sus descendientes y hermanos dcl 
difunto. 

¿Y cómo admitir igualmente en una sucesión á los que ni tienen ni 
Con-esponde al tíUilo i de las herencias sin leslamcnlo. 
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deben legítima con los que la deben y la tienen? El orden de la suce- 
sión intentada debe estar en armonia con lo establecido sobre legíti- 
mas; si los ascendientes tienen la suya en los bienes de sus descendien- 
tes y si no se reconoce legítima cu línea colateral, aun áía\or de los her- 
manos enteros, yo no alcanzo por qué hayan de ser admitidos estos á 
suceder con aquellos en los bienes del hermano é hijo respectivo. 

Avanzaré todavía mas, aunque parezca temeridad. Después de ha- 
ber meditado mucho sobre esta disposición del Derecho Romano, tras- 
ladada á nuestra ley de Partida, y adoptada con ligeras modiíicacioncs 
en el articulo 748 del Código Francés, todos estos respetóbles ejemplos 
ó autoridades no rae alejan de mirarla como absurda y contradictoria: 
los discursos ó esposicioiies de los motivos del lilliiiio de aquellos Códi- 
gos no presentan una razón plausible para esta disposición á pesar de 
la copia y lujo que generalmente presentan para todas; opino por lo 
íanlo que debe conservarse nuestra actual legislación. 

La ¡ey de Toro, asi como la del Fuero Real, arriba citadas, para 
admitir á los ascendientes, quieren que el difunto no haya dejado otros 
hijos que (sin ser legítimos) hayan derecho de heredar. 

Disputan los autores si estos hijos serán los adoptivos y naturales: 
yo entiendo que ni uno ni otros. 

La ley del Fuero Real que favorece á los hijos naturales , reconoci- 
dos ante el rey y hombres buenos, no está en uso: quedan , pues, solos 
para escluir á los ascendientes (á falla de hijos legítimos) los legiti- 
mados por el rescripto del principe , aunque en cuanto á la sucesión de 
la madre tenemos ya ley espresa (9 de Toro, ó 5, título 20, libro 10, 
Novísima Recopilación) por la que los hijos naturales escluyen á los 
ascendientes ; pero hablaré mas detenidamente de esto al tratar de los 
derechos de los hijos que no son legítimos. 

Ni el Derecho Romano, ni ninguno de nuestros Códigos, principian- 
do por el Fuero Juzgo, ha admitido en esta línea el derecho de repre- 
sentaeion : tampoco lo admite el Francés. 

Esta unanimidad de todas las legislaciones, y, lo que es mas notable, 
de todos los autores que, á pesar de su maiiia y flujo, dcdisputai', iiiii- 
gíina duda ni reforma han propuesto sobre este punto, me escusa di* 
examinar razones que comunmente se dan para no dar entrada al de- 
recho de representación en esta línea. 

Obra, pues, en los ascendientes la misma regla que cutre los co- 
laterales: «el mas cercano en grado escluye al mas distante; qui gra 'iu 
allcruHi prwccdit , oh lineal omnem hcerfídilatem ley 0, título 2, li- 
bro 4 del Fuero Juzgo; de consiguiente, existiendo padre ó madre, 
quedan escluidoslos abuelos de la línea del padre ó madre qucluihicse 
fallecido.. 
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Pero hay en esta sucesión tle ascendientes una disposición que á mi 
corlo entender debe ser reformada. 

Cuando, faltando padre y madre, existen dos abuelos de una línea y 
uno solo de otra, se divide la herencia en dos mitades, y cada línea lleva 
la suya, ley 4, titulo lo, Partida 6, que lo tomó de la Novela 118, 
capítulo 2. 

Pero ni una ni otra, ni ninguno de los intérpret.es de Derecho Ro- 
mano o Patrio, indican siquiera la menor razón para fundar ó colorir 
esta anomalía: baste decir que nuestro Antonio Gómez, idólatra y pa- 
ladín del primero de aquellos Derechos , confiesa francamente su per- 
plegidad é impotencia cu el mímero 9 de sus Comentarios á la ley 6 de 
Toro , hoy 1 , título 20 , libro 10, Novísima Recopilación. 

Yo no encuentro vestigio de esta inesplicable disposición en el Fue- 
ro Juzgo ni en el Real ; véanse las leyes 6 , título 2, libro 4 dél. primero, 
y 10 , título C) , libro o del segundo, que solo distinguen entre bienes 
paternos y maternos , adjudicándolos por entero á' la respectiva línea: 
1‘ué preciso que las leyes de Partida nos regalasen esta caprichosa inno- 
vación del último Derecho Romano. 

El legislador establece la sucesión intestada por la presunta voluntad 
del difunto, deduciéndola del amor ó cariño, y este de la proximidad 
de parentesco; á la verdad, no podia seguir, regla mas sencilla, ni mas 
conforme al orden de los afectos naturales. 

Pero asi como por esta regla se da la preferencia á los mas próxi- 
mos, se llama con igualdad á los que están en un mismo grado: qui in 
uno propinquitaiis gradu cequales simt , ccqualilcr parlianlur , dice 
la ley antes citada del Fuero Juzgo, y lo dicen todas lasjegislaciones. 

¿Por qué, pues, admitir tan anómala escepeion, cuando existen dos 
abuelos de un lado y uno solo del otro? ¿No están todos tres en igual 
grado? ¿Y la igualdad de grado no es á los ojos del legislador la igual- 
dad en el eariño del difunto? ¿Medía acaso este su cariño por líneas, ó 
lo fijaba , como se fija siempre, en las personas? 

Cuanto mas medito sobre esta aberración de la regla general, me- 
nos alcanzo los fundamentos ó prcleslos que pudo tener Justiniano para 
introducirla y la ley de Partida para seguirla : menos estraño habría 
sido que la segunda hubiese adoptado las leyes del Fuero Juzgo y Real, 
<(uc establecian para esté caso el paterna paternis ^ materna maternis, 
pero guardaban la igualdad en los bienes adquiridos por el mismo 
nielo. 

Opino por lo tanto, que á falta de padres, deben los abuelos, como 
mas cercanos é iguales en grado (sea cualquiera su número), suceder 
igualmente ó in capita al nielo; pues á mas de lo que ya llevo espues- 
lo, si para este caso se admitiera la sucesión por líneas habría de ad- 
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«litirse tambicii, como ia admite el Código Francés, cuando quedan 
padre ó madre solos y hay abuelos dcl otro lado , porque siempre se- 
ria cierto que en este último caso hay dos líneas , paterna y materna. 

En las provincias de Fueros los padres son escluidos de lodos los 
bienes ó sucesión del hijo por los hermanos de este, y, lo que todavía 
es mas chocante, por los otros parientes colaterales dentro del cuarto 
grado en los hienas llamados troncales dé que hablare luego separada- 
-mentc. 

Como general y fundadamente se pretende que en los Fueros pro- 
vinciales se conservan , al menos parcialmente, las costumbres primi- 
•■tivas y legislación española, y como el Fuero Juzgo pugna abierta- 
mente en este punto con aquellos, me aventuro á repetir la conjetura 
de que he hecho uso para esplicar igual discordancia de los mismos 
Fueros sobre la absoluta libertad de los padres para disponer según los 
primeros, y la enorme legítima de los hijos según el segando. 

Tácito nos asegura (número 20 de mortbus Germanice) que los pa- 
dres no sucedían á los hijos , y puede tenerse por seguro que con estas 
costumbres vinieron á España los diferentes pueblos germanos que hi- 
cieron su conquista. 

El contacto y comercio con los Romanos que conservaron por largo 
tiempo el litoral del Mediterráneo, y el mucho mayor con los españo- 
les conquistados que se regían por las leyes Romanas, nioditieó las 
costumbres y leyes de los conquistadores en muchos punios, y uno de 
ellos seria el de la sucesión de los ascendientes en los bienes de los 
hijos. 

Pero las tribus ó pueblos Germanos que se establecieron en el norte 
de España, lejos de todo comercio con los Romanos, inaccesibles ai 
consiguiente progreso ó civilización, y mal avenidos, según la historia, 
con la dominación Goda , conservarían en este y otros puntos sus cos- 
tumbres primitivas, y las trasladarian á los Fueros escritos que por 
primera vez vieron la luz durante la Restauración. 

De todos modos, yo no acierto á conciliar tanto favor á los padres 
en cuanto á poder disponer de sus bienes y tanto disfavor en la suce- 
sión intestada de sus hijos. 

Las razones arriba espuestas para manlcncrla sucesión legítima de 
los ascendientes en los bienes de los hijos, tal como se halla estableci- 
da por las leyes de Toro, conformes con el Fuero Juzgo y flcal, y no 
con la modiücacion Romana copiada en la ley de Partida, conservan la 
misma y aun mayor fuerza contra la esclusion absoluta que se halla en 
los Fueros provinciales. Solo me resta añadir la observación sigiiienle; 
puesto que los padres van á perder la absoluta libertad de disponer que 
hasta aquí han tenido por los Fueros , parece justo compensarles esta 
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péi'diíla con el señalamiento de legitima y d derecho de sucesión ab 
inte 6- la lo. 

íle opinado contra iu sucesión por líneas, cuando á falla de padres 
quedan abuelos paternos y maternos; también opino contra las leyes 
(> , título 2, libro 4 dcl Fuero Juzgo, y 10, título (> , libro 3 del Real, 
<{ue para el mismo caso establecen el palerna palernis, materna ma- 
lernis. Admitido esto para los abuelos, habrá de admitirse para los 
padres, y aun para los hermanos y demas colaterales, pudiendo muy 
bien suceder que un padre ó madre se llevase toda la herencia de su 
hijo y el otro quedase sin nada; pero ni el Derecho Romano, ni las 
leyes de Partida, ni las de Toro han admitido esta distinción, que por 
último nos concluciria á la troncalidad y conlrariaria las reglas de toda 
sucesión intestada; á saber: la presunta voluntad del difunto, según 
los vínculos de la sanare. 

En la sucesión de los colaterales obran de llenólas reglas generales; 
ei parienle mas próximo eschiye al mas remoto , Los iguales en grado 
■parlen igua Imenlc. 

Pero hay dos cosas muy dignas de atención respecto de ios her- 
manos y de sus hijos , á saber: el doble vinculo y el derecho de repre- 
sentaeion. 

A virtud del doble vínculo el hermano carnal ó de ambos lados 
escluye en la sueesiüii del hermano difunto al medio hermano ó qne lo 
es solamente de un lado. Yo lo encuentro dispuesto así en el último 
Derecho Romano o Novela 118, en la ley 5, titulo 2, y 4, título o, li- 
iiro 4 del Fuero Juzgo , en la 12, título 6 , libro 3 del Real , en las 5 
y () , titulo 15, Partida 6; y en este sentido han fallado siempre los 
[¡‘ihunales. 

No se me oculta lo que en sentido contrario se ha escrito por algu- 
nos , y mas señaladamente por mi apreciabilísimo compañero de uni- 
versidad el difunto don Manuel Silvela; pero ni sus raciocinios filosófi- 
cos ni su pompa de erudición legal lograron prevalecer contra las leyes 
y práctica mencionadas. 

En los Fueros, al menos en el de Navarra , regia la misma disposi- 
ción : «los hermanos que son de padre et de madre' son mas cercanos 
que los hermanos que son de otro padre et de otra madre,» se dice en 
e{ ca¡)itulo 10, título 4, libro 2, 

¿flabrá de coníi'nuar esta misma disposición'? 

Los que opinan por ella alegan que la presunción del amor ó ca- 
riño del hermano difunto es mayor hacia el hermano entero que hacia 
el medio hermano; los que opinan en contra niegan este supuesto y quie- 
ren que por lo menos los medie-hermanos sucedan con los enteros en 
Jos bienes que el difunto hubo del padre ó madre común. 


5f>¿ 

P(íro esta distinción do bienes caiisfiria embarazos y discordias, y 
se alejaría del espiriui ó regla general de las sucesiones , que es el pre- 
sunto amor y voluntad dd difunto ; pudieiido ademas acontecer r|ue 
unas veces el medio hermano se llevará' tanto como ‘el entero, y otras 
veces nada, según la diversa procedencia de los bienes del liennano 
difunto. 

Yo creo que puede adoptarse un término medio y equitativo. El 
medio hermano, es tan cercano del difunto como el hermano entero; 
ambos á dos se hallan en un mismo grado, y según la regla genera! de 
.las sucesiones debian partir igualmente; ¿por qué , pues, dar todo ai 
uno y nada al otro? La presunción deja voluntad o mayor cariño del 
difunto háeia su hermano entero puedo ser muy problemática en este 
caso; y, ya que se quiera dar algo mas ,á la calidad de doble vínculo, se 
satisface dando doble porción de la herencia al hermano entero, sin 
escluir totalmente al que Jo es solo de un lado. 

La injusticia parece mayor cuando un sobrino, que dista del difunto 
en tercer grado, escluye al medio hermano del mismo que solo dis- 
ta dos. 

La calidad preferente del doble vinculo so\o tiene l.agar en los her- 
manos y sobrinos, hijos de otro hermano premiierto, según la ley o, tí- 
tulo 15, Partida 6, que; lo tomó de la citada Novela de Justiñiano; pero 
el Fuero .luzgoy el Real no !a reconocieron sino en los hermanos; le- 
yes 5, título 2, y 4 , título 5, libro 4 del primero , y 12, titulo 6, libro 
5 del segundo. . ' 

Esto era una consecuencia de no reconocer los tales Fueros á los so- 
brinos el derecho de representación , como tampoco lo reconocía el 
Fuero de Navarra en su capitulo 10, título 4, libro 2. 

El autor de este beneficio ó privilegio fué el mismo .lustiniano ; y 
nuestra ley de Partida le copió según costumbre. Es , pues , de origen 
puramente Romano; pero, atendido el amor natüral entre hermanos que 
se trasmite á los hijos de ios que ya han muerto , y se aumenta por la 
miserable condición de huérfanos, ha parecido tan recomendable , que 
el Código Francés lo estiende á todos los descendientes. 

Parece , por lo tanto , que no hay motivo para escluir el derecho de 
representación en los sobrinos carnales , y que deben concurrir con sus 
lios eii la sucesión del hermano de su padre ó madre, tomando la par- 
le que cabria á estos, si vivieran. 

Pero como, según lo que yo propongo, la preferencia de los licrma- 
ito.s enteros sobre los de un solo lado se reduce á tomar doble parle, á 
esto habrá de reducirse también la de los sobrinos, hijos de hermano 
entero , ért igualdad de caso. 

Y como la ley de Partida concede también, el derecho de representa- 
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riendo con sus tíos , hermanos entecos deí difunto , ó COri los hijos tle 
los misinos , lléven la simple porción que éii mi sistemá’córrcspoiidetia 
á su padre ó imulrc , si viviera. ‘ ' ' ' ; ■■ 

Se sucederá , pues, por derecho de representación, ó in stirpes^ 
aun cuando solo queden sobrinos , si estos son hijos de hermanos cnle- 
1 ‘os Y de medios ; pero si los hubiese solamente de una dase , podrán 
sueeder por personas ó m capila , según lo establecen laiéy 8 , titulo 2, 
íüjro 4 del Fuero Juzgo , la lo, título 6 v libro 3 del Real, y’la 5 , títu- 
lo lo , Partida (1. 

Cuando el que muere no deja hermanos enteros ni hijos dé estos, 
Y sí solo medios hermanos de parte de padre y madre, suceden estos por 
lineas, llevándose los consomyM/íieos los bienes que vinieron al difúiito 
por su padre, y los uterinos los que le vinieron por su madre: délos 
adquiridos por e! mismo difunto se hacen dos mitades y se aplica una á 
cada linea , ley 6 , título lo , Partida 6,3, titulo 2 , y 4 , titulo 3 , 1¡- 
]¡ro 4 de! Fuero Juzgo; ley 12 , título 6 , libro o del Real, 

Por la Novela 118 sucedían los medio-hermanos en este caso con 
absoluta igualdad, por personas ó incapita, y sin distinción ó diferen- 
cia alguna de bienes. Justiniano guardó consecuencia en esto, pues que 
por la misma Novela quitó las diferencias de agnados y cognados , y to- 
mó por regla de las sucesiones intestadas la presunta voluntad ó cariño 
del difunto. 

Es por tanto mas estraño el desvío de la ley de Partida. Tal vez pro- 
cedió este de respeto al espíritu de troncalidad entrañado en todos los 
antiguos Fueros; tal vez (y esto es mas probable) fué un honienagc á 
la Opinión do los glosadores que hacia prevalecer en el foro esta distin- 
ción de bienes contra la terminante disposición de la Novela. 

Yo tengo por mas sencilla y conforme á las reglas generales de ia 
sucesión la disposición de la Novela. ¿Qué razón particular puede ha- 
ber pai’a hacer la tal distinción de bienes en el caso presente, y no en 
iodos los demas colaterales? ¿Y por qué no se había de hacer cuando 
sucedan los ascendieules , sobre todo hallándose establecida en el mis- 
lii ) Fuero Juzgo para el caso de suceder los abuelos? 

La liquidación y partición ha de ser mas complicada; habrá ademas 
una notable desigualdad; los bienes de una línea pueden ser mucho mas 
i uaníiosos que ios de la otra , y ser también mayor el número de lier- 
amnos consanguíneos ó al contrario : lo que causaría desigualdad aun 
cii las mitades de los bienes adquiridos por el difunto; habiendo un solo 
hermano consanguíneo y cuatro uterinos , se llevaría aquel una mitad 
't tanto como lodos cuatro. ' ' 

Nuestras leyes no admiten el derecho de representación , ni dan 
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preferencia alguna al doble vinculo fuera de los hermanos y sus hijos: 
el colateral mas próximo en grado escluye á los mas distantes; los de 
un mismo grado suceden con igualdad ; y yo no encuentro motivos para 
innovar esta parte de nuestra legislación. 

TRONCALJDAD. 

La Iroiicalidad de los bienes no es conocida en el Derecho Romano. 

Las leyes 6, titulo 2 , libro 4 dcl Fuero Juzgo, y 10 , titulo 6 , li- 
bro 3 del Ucal , al paso que admiten á los abuelos igualmente á suceder 
en los bienes del nielo, espresau que esto se entienda de los bienes ad- 
quiridos por el mismo, y luego establecen palcma palcniis , mater- 
ia maternis, aunque sin usar de estas palabras. 

Yo no encuentro sino este ligero vestigio de Ironcalidad en los cita- 
dos Fueros para el solo caso de suceder los abuelos al nielo. 

Pero es innegable que por otros Fueros, como el <le Sepúiveda, se 
introdujo y prevaleció de lleno en las sucesiones intestadas el espíritu 
de Ironcalidad : lo mismo se Ice en la ley 1 , titulo 2 , libro a del Fui'ro 
Viejo de Castilla , con la particnlari<lad de qiie ei Hidalgo mañero ó sin 
descendientes no podía disponer de mas que el quinto de sus liienes 
en su última enfermedad. 

Las leyes de Partida siguieron ía sencillez del Derecho Romano , y 
no distinguieron de bienes sino en el caso de quedar solos hermanos 
consanguíneos y íí termos; esccpcioii ó abeiTacion de la que he habla- 
do arri}) 0 . 

La ley 6 de Toro (1 , título 20 , libro 10, rsovísima Recopilación), 
tampoco admite por pimío ó regla general la troacalidad ; pero la deja 
subsistente donde ya regia , «salvo en las ciudades, villas y lugares, do 
según el Fuero de la tierra se acostumbran tornarlos bienes al tronco, 
ó la raíz á la raiz.» 

La troncalidad , pues, es una esccpcion en la. Corona do Castilla; 
pero en las provincias de Fueros, al menos en Aragón y Navarra , es el 
derecho común y único : en Aragón el hermano íilerhio sucede por 
esta razón con el entero en los bienes maternos del hermano premucrio. 

Téngase presente que la troncalidad solo rige en las sucesiones in- 
testadas; asi lo aíirma Gómez respecto de Castilla en sus Comentarios á 
la citada ley C de Toro, y es eonslanle en Aragón y Navarra. Ademas 
no se atendía á esta calidad sino dentro del cuarto grado , según com- 
putación civil, del abuelo al primo hermano ; haltlo de Navarra. 

• La troncalidad , como ei retracto y la doble porción que en ciertos 
casos gozaba por algunos Fueros el hermano mayor sobre los otros her- 
manos , tendía ú la conservación de los bienes inmuebles en la familia ; 
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espíritu ioahíe cu su euiisa y objeto, ({ue, exagerado por la vanidad, vi; o 
al Im á parar en la institución de los mayorazgos. 

Pero cada siglo tiene sus manías y preocupaciones; hubo un tiem- 
po de concentración y estancamiento; hoy se está por la movilidad y li- 
bre circulación ; la propiedad territorial, única entonces , debe correr 
hoy la suerte de la industria) y comereial tan prodigiosamente acrecen- 
tadas. 

Por otra parte , la Ironcalidad no llenaba cumplidumenlc su objeto, 
ponjiie el j>oseedor de los bienes troncales podía disponer libremente 
de ellos por acto oiilre vivos, como por última voluntad. 

¿Y á cuantas dudas y pleitos no daba origen esta disposición , asi 
como !a parecida á ella sobre retractos? ¿bstendíase mas allá del cuarto 
grado civil? ¿Perdíase aíjuellu calidad, ó lo que es lo mismo la de j>atr¡- 
monio ó abolengo, en las cosas que pasaban de padres á hijos por titulo 
onerosa , y debía de reputarse tal la causa de matrimonio? 

Mi opinión es que debe desaparecer la ironcalidad, y que no sesnec- 
da diversamente á una misma persona según la diversidad de sus l.ue- 
nes; (piod unius dito palrimonia essenon videantiir^ dice oportuniimen- 
te la ley Romana. 

En la sucesión intestada la ley dispone por el hombre que no lia 
esplicado su voluntad; la ley la busca y presume, no en el origen de los 
bienes, sino en los afectos ó vlnenlos de la sangre, según la mayor 
cercanía <le parentesco: el difunto podia disj)oner libremente de los 
j icnes; “la ley, que se pone en su lugar, no de))e yer sino bienes libres 
del difunto y aplicarlos por la regla mencionada. 

/ías(a qué grado se esliendo el derecho de suceder. 

Escuso decir que en esta materia rije la computación civil , (pie da 
tantos grados como generaciones, descontando la del tronco commi. 

i:i F uero .liizgo reconocia el derecho de suceder basta el séptimo 
grado inclusive, ícy 7, título 1, y 11, título 2, libro 4 : la ley íi, títu- 
lo 15, Partida G, !o cstendia hasta el décimo. 

Pero boy (lia está restringido al cuarto por decretos que llevan des- 
caradamente el sello de la liscaiidad; aun([uc hallamos rastro de lo 
mismo en la ley 5, título 20, libro 10, Recopilación. 

El decreto de las C(5rtes de 10 de mayo de 1855 ha levantado este 
odioso fallo, pueSj á falta de parientes dentro del cuarto grado, llama á 
la sucesión con preferencia ai Fisco ó Estado, 1.® á los hijos níUnrales; 
2." ni eónvnge sobreviviente; a.'’ á los colaterales desde cl (|UÍn!oat dé- 
cimo grado inclusive. 

De todos modos, la Sección tiene que ocuparse de este punto y íi- 
jái'los grados de swcesibilidad ; el Código Francés los ensancha hasU 
el duodécimo para ek'luir al Estada. 
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Lo idispwesto en él-, decreto de Cortos sobre hijos naturales y el cón- 
yuge no deberá tenerse en cuenta para fijar el grado ; porque esregu- 
Jarique se mejore en este Código la suerte de los primeros, y la Sección, 
,al tnatarse de legítimas, ha liecho ya entrever sus intenciones de bene- 
ficiar al segundo, en las sucesiones intestadas* 

: • ' • 5 ' . . . ’ ■ ’ ■ ■ 

HÍJOS Y DESCENDIENTES FUERA DE MATUIM.O.MO, 

Doy por supuesto que en el nuevo Código los legitimados poi' sub- 
siguiente matrimonio serán reputados como legítimos , como lo son en 
todas las legislaciones. 

De los legitimados por rescripto del Príncipe, que hoy dia siguen 
en derecho á los anteriores , nada me atrevo á aventurar, pues todavía 
no sabemos si se admitirá la tai legitimaci#n que podrá ser iunecesaria, 
según la que se establezca acerca de los naturales. 

Lo misjno digo de estos últimos. 

El, Fuero .Juzgo no habla dé hijos naturales en materia de sucesiones; 
la ley o, título 6, libro 5, y la 7, titulo 214, libro 4 del Real, exigen for- 
mal reconocimiento de parte de! padre para que sean habidos por tales, 
yen este caso los llama á su herencia ó sucesión faltando descendien- 
tes legítimos; pero aio rige esta disposición. 

La ley 11 , título lo, Partida 6, copió literalmente el Derecho Ro- 
mano ; llamó á los naturales juntamente con los legítimos á la sucesión 
de su madre; pero está corregida por la 9 de Toro. En la sucesión del 
padre, la ley 8, del dicho título 15, les daba, á falta de descendientes 
legítimos, una sesta parte, que debían partir con su madre: esta dispo- 
sición no ba sido corregida , y, sin embargo , los tribunales du-dau si 
hoy deberá ser ía quinta. 

Ultimamente , la ley 9 de Toro (3, título 20, libro 10 , Novísima 
.Recopilación) hace á los hijos naturales en falta de descendientes legí- 
timos herederos forzosos desús madres , y, segiin los autores, de los 
abuelos maternos. 

A toda esta algaravía se agrega la contradicción que envuelve la 
ley 10 de Toro (6 de dicho título 20); y, lo que todavía es peor, laia- 
certitfiimbre sobre cuál se entienda por hijo natural ; la ley 15 de Toro 
(2, título 5, libro 10) se dió para aclarar dudas nacidas de las leyes 
de Partida , y luego nacieron otras sobre la misma , que no espectíico 
por ser demasiado conocidas. 

Es, pues, preciso fijar ante todo las calidades ó requisitos del hijo 
natural, y según se fijen podrán dárseles mayores dcreclios, pues los 
que ahora tienen en la sucesión del padre son bien mezquinos. 

Los adulterinos, incestuosos y sacrilegos, deb’en ser escluidos de la 

f v' Cr' Z 



sucesión por honor á la moral páblica y á la santidad del inatriraoiiio; 
compremlo á ios sacrilegos, poiapie nuestro Código; ha de reconocer 
como impedimento- dirimente el canónico del orden sacro y voto so- 
lemne de castidad. 


Tampoco hablo de los derechos de los hijos adoptivos: es preciso 
antes lijar las regias de la adopción ; mas parece rpie deben ser pos- 
pueslos á los iegít, irnos y naturales; la ficción no puede tener tan 
fuerza como la realidad. 


SUCESION INTESTADA !)E LOS CÓNYUGES. 

La Sección lia reconocido la necesidad ó conveniencia de mejorar 
la suerte de! viudo ó viuda descuidada enteramente por la actual legis- 
lación y práclica de Castilh» , pero no ha podido convenir en el esccsi- 
vo favor tfiie les dispensan los fueros municipales. 

En Navarra el viudo ó viuda tiene por Fuero el usufructo de lodos 
ios bienes libres dejados por el difunto : eu Aragón !o tiene basta de 
ios vinculados. 

Separar tan frecuentemente y por tan largo tiempo el usufructo de 
la propiedad es un error y un mal en economía. 

La mora! y la felicidad de los matrimonios perdian o podían tani- 
j)ien perder en esto : lo cpie se debe esclusivamentc á la ley no se 
agradece al hombre , y no ([uedaba estímulo para merecer por el cari- 
ño y solicitad lo que en ningún caso podia ser arrancado: por otro la- 
do toda deuda es pesada y odiosa al deudor. 

Aumiiie nacido en una provincia de Fueros y obligado por mi pri- 
mer destino á defender sus leyes, jamas he podido conciliar la absolu- 
ta libertad del padre para desheredar á un =hijo inocente con la impo- 
sibilidad del marido para privar del usufnicto ú una nniger que hubie- 
ra sido el baldón ó amargura de toda su vida: lo mismo digo déla inu- 
ger respecto de su marido tirano ó disipado. 

Agregábanse á esto otros inconvenientes; los hijos , por lo menos los 
varones, quedaban reducidos á simples alimentos, y con muy pocas es- 
})eranzas de establecer ó colocarse competentemente: las esperanzas 
eran ningunas para los hijos de primer matrimonio cuando el usufruc- 
to correspondia á su padrastro ó madrastra , porque ha de tenerse en- 
tendido que este beneficio alcanzaba al último viudo ,ó viuda de segun- 
das ó ulteriores nupcias, como al viudo ó viuda de las primeras. 

For todas estas consideraciones, la Sección del Código civil, á pe- 
sar de sus buenos deseos y consideraciones en favor del viudo ó viuda, 
ha creido que no debía admitir para Castilla, ni dejar subsistir en otras 
provincias, el usufructo foral, que venia á ser una especie de legítima 
ó herencia forzosa del cónyuge sobreviviente. 
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Pero piensa introducir algunas modificaciones ó novedades que se- 
rán muy bien recibidas en Castilla , y templarán en las provincias de 
Fueros la pérdida do un usufructo reprobado por la morca! y la eco- 
nomia. 

La Sección piensa en autorizar al padre ó madre para dejar á su 
consorte alguna mayor parte ó cantidad que la que pueda dejar á un 
estraño , cuando quedan herederos forzosos. 

Piensa igualmente en autorizar para que en las capitulaciones ma- 
^moniales se pacte que el cónyuge sobreviviente liaya de tener el 
usufi’ucto en alguna parle de los bienes del premueito; y de esperar es 
que, una vez concedida esta autorización , llegará á ser como formula- 
rio en todos los contratos; ya porque se otorguen en momentos de cariño, 
y ya por la reciprocidad del beneficio. 

Guiada del mismo loable espíritu, la Sección ha previsto el caso muy 
posible de morir un cónyuge intestado , y ha creído muy político y bu- 
mano interpretar su voluntad en favor del compañero ó com])añcra de 
to'da su vida por un vínculo indisoluble. Esta presunción es política 
ponpie realza el honor y santidad del matrimonio: es también huina- 
¡na, porque imj)ide que el viudo ó viuda pase repentinamente del bien- 
estar á la mendicidad : es ademas muy racional, porque la razón se re- 
siste á creer que haya querido el preimierto que todos sus bienes pasen 
á otras manos, quedando tal vez sumido cu la indigencia d parlícipc 
de sus goces y comodidades , el que formó con él una misma carne. 

Estas consideraciones son mas fuertes cuando no quedan descen- 
dieiUés legítimos: pero aun en este caso, ¿habrá de ponerse al padre ó 
á la madre pobre en la triste necesidad y dependencia de mrndigar ios 
alimentos de los hijos? ¿Y lo que se dé al viudo ó viuda, será otra co- 
sa, en los mas de los casos, que un depósito y tal vez un préstamo á Ín- 
teres, que volverá muy pronto á ios mismos hijos? 

La cuarta marital que la ley 7, título 15, Partida 6, ha tomado del 
Derecho Romano , no podía llenar los deseos y fines de la Sección: ¡a 
ley habla solamente de la viuda exigiendo que sea pobre ; y su com])lc- 
to no uso es la mejor prueba de su inconveniencia. 

Mas racional ó mejor combinada parece la ley dcl título 2, libro 4 del 
Fuero Juzgo que es la 14 en el original latino y 15 en la versión cas- 
tellana: la madre .viuda percibe, pero solo en usufructo, una parle 
igual á la de cada uno de los hijos; pero lo pierde si pasa á segundo ma- 
trimonio. 

Esta ley no distinguía entre viuda pobre y rica; distinción vergon- 
zósa que daria en todos los casos pábulo á pleitos escandalosos, y haría 
en miichos de ellos ilusorio su beneficio. 

Pero como la Sección se gobierna en esta materia por consideracio- 
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nes mas elevadas y coumues ú los dos cónyuges, podida adoptarse para 
ambos á dos. 

Para el caso de no (jiiedar descendientes , podida darse al cónyuge 
sobrevi\ienle lá propiedad en la parle igual ({uo percibiera con los otros 
herederos legilimos, á menos que parezca mejor limitarla también di 
usuirneto, cuando queden asccndiciUes. 

l Umiamente, para compIetaT esta materia conviene lijar los gra- 
dos de sncesihilidad, y cuando el cónyuge sobreviviente ba de ser lla- 
mado por entero á la sucesión del diliinto. 

El Fuero Juzgo lijaba la succsibilidad en el séptimo grado, según 
computación civil, y después llamalia recíprocamente á los cónyuges, 
leyes 7, título 1 y 11 , título 2, libro 4. La ley (>, título 15, Parlida 
í) , la lija en él décimo y llama luego á los cónyuges. 

La legislación actual , incluso el decreto de las Cortes de 10 de ma- 
yo de 1853, la tija en el cuarto grado : después llama á los hijos natu- 
rales, luego á los cónyuges, luego á los parientes desde el quinto al dé- 
cimo grado inclnsive, luego al Estado. 

V aunque la restricción al cuarto grado parezca una innovación dic- 
tada j)or el espíritu fiscal , yo cneueni.ro que en la ley 5 , título 20, li- 
bio iO, Novísima Uccopilacion (ipie es de los Reyes Católicos), se da 
por supuesto y vigente lo mismo , sin que aparezca ley anterior que asi 
lo establezca. 

E! cónyuge divorciado, y (fue dió justa causa al divorcio, deberá 
ser privado de todos estos beneficios. 

La Comisión general descebó la base de la Sección y acordó que los 
cónyuges gozasen recíprocamente de legítima (sin fijar la cuota y canti- 
dad) , l)ien fuese pobre ó rico d viudo ó viuda: Sesión de i7 de di- 
ciembre de 1845. 

BIENES RESERVADOS. 

Si ia viuda pasa á segundas bodas, quedan en salvo á los hijos dcl 
primer matrimonio las arras y donaciones que le hubiese dado su difun- 
to marido: libro 26, título 15, Partida 3. 

«Si la muger ovicrc lijos de dos maridos, ó de mas , cada uno de los 
lijos herede las arras que dió su padre; de guisa que los fijos de un padre 
no partan en las arras que dió el padre de los otros;» ley 1 , lílulo 2, 
libro 5 del Fuero Real, tomada de la 2, título 3, libro 4 dcl Fuero 
Juzgo. 

El marido y la muger pueden disponer libremente de losgananciales, 
aun([ue casen segunda ó tercera vez y haya hijos de los tales matrirno- 
mios ó de alguno de ellos, en que se hicieron las ganancias, ley 14 
de Toro, ó 6, titulo 4, libro 10, Recopilación. 



362 

Lo dispuesto de los mugeres bínubas sobre reservar á los hijos del pri. 
mer matrimonio la )?i opiedad de lo que recibieron del primer marido 
ó heredaron de los /lijos. del primer malrimonio ^ se entienda del pa- 
dre hinubo, ley i5 de Toro , ó 7 , título i , libro 10, Novísima Recopi- 
Jacion. 

La necesidad legal del viudo ó vkida bínubos ])ara reservar ciertos 
bienes á sus hijos de primer rnatrimonio no fué conocida hasta cí tercer 
periodo ó época del Derecho Romano, según se echa de ver en el tí- 
tulo í) , libro 3 del Código : JusLiniano esplico y amplificó esta materia 
, en sus Novelas- 2 y 22. 

El lenguaje del título citado contra las segundas liodas es de odio y 
de reprobación: de aqui.las penas establecidas contra las mismas. Las 
mas graves eran contra la viuda que casaba dentro del año siguieiile á 
la. muerte de su marido; la pérdida de la tutela de sus Idjos , cuando 
quiera que casase; y contra el viudo ó viuda bínubos, la iieecsidad de 
reservar para los hijos dcl primer matrimonio todo lo recibido dcl cón- 
yuge premuertü por cualquier íituío, y lo heredado de alguno de ios 
lujos por sucesión intestada .* de aqiii también la prohibición de dejar 
al segundo cónyuge mas de lo dejado ai menos favorecido de los hijos 
del primer matrimonió. 

. A escepcion de esta última pena ó prohibición, todas las otras pa- 
saron con ligeras diferencias á nuestros primeros Códigos.. Esta escep- 
cion ó silencio, que se advierte ya en el Fuero' Juzgo, procedió sin duda 
de haberse Ojado eu el mismo por legítima de los hijos ios cuatro quin- 
tos de ios bienes paternos; y con esto cesaba el temor de que el segundo 
cónyuge fuese mas favorecido, caso muy posible entre ios romanos pol- 
la pequenez de la legítima. 

Pero en las provincias de Fueros donde por la absoluta liberlad de 
los padres para disponer de lodo lo suyo , aun á favor de estraños , era 
todavía ma)mr y mas fundado el temor que entre ios romanos, se llevó 
también mas allá la precaución .estendiendo á los hijos de segundo ma- 
trimonio la prohibicion ó- limitación que en aquel derecho obraiia úiii- 
camciUc contra el segundo cónyuge; yo puedo- atestiguarlo asi por lo 
respectivo á la legislación Navarra. - 

La pérdida de la tutela de los hijos por pasar la madre viuda á se- 
gundo matrimonio se encuentra en lodos nuestros Códigos desde el Fuero 
Juzgo; y está vigente en la, práctica. La ley 1, título 2, libro 5 dcl mis- 
mo Código, la 5, titulo 12, Partida 4, y la d, título 3, Partida 6, esta- 
, blecen penas contra la viuda que se casare dentro del año de lulo]; y, 
•anm|iie derogadas por Jíi 4 , título 2, libro iO , Novísima Recopilación, 
■-fiosoíros debemos pensar sériamen te si convenrirá renovarlas , ó susti- 
tuirlas ])or otras imáloga&, limitando el año á los diez meses señalados 
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en la ley 4, titulo Í25, Partida 4, como el término mas largo para qüé^ 
se reputen ])or legítimos los hijos nacidos despiieS= de la muerte dé su 
padre : el decoro y la mora! aconsejan por sí solos alguna restricción;' 
el buen orden y el estado legitimo de hes familias parecen reclamarla 
imperiosamente para \\n]iQá\T ne se^nmi á samjms mmynhceatur , como 
decian los romanos, y la consiguiente perturbación de! estado y deie- 
cbos de ¡a verdadera íiliacion. 

Melle permitido esta digresión sobre jas otras penas ó restriccio- 
nes de los segundos inatrlmonios por la aítnidad que tienen con la re- 
serva, pues que todas reconocen un mismo- .origen ; y [lorque , siendo 
estala primera ocasión oportuna para hablar de los tales matrimonios, 
convenia recordar toda la legislación existente sóbrelos mismos, sin- 
perjuicio de aplicarla en los respectivos títulos y materias , ó tal cual 
esuin, ó con las modi-íicaciones que se estimen provechosas: vuelvo, 
pu es, á la reserva. 

La primara cueslion que ocurre es si convendrá conservarla. 

El Cikligo Francés no la admite: pero contra esta autoridad tene- 
mos la del Romano,}' Ja de todos los Códigos españoles,. de.sde el Fuero 
Juzgo hasta las leyes de Toro; es decir, que está encarnada en la opi- 
nión, en los hábitos y derechos de todos los españoles desde el origen 
de la Monarquía, sin que (al menos en cuanto es á mi noticia) se haya 
movido critica ni reclamación do escritor alguno contra ella. 

E.slasoIa consideración bastaria á decidirnos ])ara mantener la re- 
serva, «porque en ias cosas que se facen de nuevo, debe ser catado en 
cierto la pro dcÜas ante que se parta de las otras , que fueron antigua- 
mente tenidas j)or buenas é por derechas (ley 57,. titulo 34, Partida 7).- 


é poj'cjue el facer es muy grave cosa y el desíacer muy ligera, |)or ende 
el desalar de las leyes é íoüerlas del todo que non vaian , no se 'deve 
facer sino con gran consejo;» (ley 18, títnloi 1, Partida 1.) 

Pero, dejando á un lado esta respetable considéracion y remontaji- 


do hasta el origen y 


motivo de la reserva-, yo. la: encu'Ontro <lecorosa, 


política y equitativa. 

liOs ,s<‘guiulos matrimonios han parecido por punto general poco loa- 
bles, asi en la legislación civil corno en la eclesiástica; sobre lodo cuan- 
do han quedado hijos del primero: lioncskmi fín'núuiltomm, los llama- 
ron algunos santos Padres ; y los legishuíores Jos han considerado sieni-: 
prc como funestos á los hijos <(ue pasaron }a por la desgracia de per- 
der á su padre ó madre. • 

El eslromado amor de las mugeres por sus segundos maridos, la 
autoridad y ascendiente natural de estos sohre aquellas , el no menos 
peligroso é inesistible , anníjue mas cncnhicrlo , de los halagos de la 
madrastra, han dado por una triste y constante esperieucia resultados 
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muy amargos para los desdichados hijos de los primeros malrimoiiios. 

El legislador ha debido venir en socorro de los desamparados v 
posicrgados; y este es el fin de la reserva: sin esto los bienes familiares 
pasorian siempre á los hermanastros, y aun al padrastro ó madrastra, 
según la mayor ó menor latitud de disponer. 

Por otra parte, el segundo matrimonio envuelve cierta iniiiria y ol- 
vido del cónyuge premuerto : lo donado ó dejado por este debe presu- 
mirse que lo fue con la tácita condición de no repetir matrimonio , ó 
por lo menos deque, repitiéndolo, hubiera de reservarse paraios hijos 
del donador ó testador; porque lo natural y razonable es que cada uno 
prefiera su propia sangre á laagena, y mucho mas cuando esta pro- 
cede de un tálamo ultrajado. 

La reserva de lo heredado por el j)adre ó madre binubos en la su-' 
cesión intestada de uno de los hijos de primer matrimonio tiene á su 
favor, ya que no todas, las mas poderosas de las consideraciones que 
dejo espiiestas; y por esto mismo no os tan general y absoluta como la 
primera, 

Oj)ino por lo tanto que en el nuevo Código debe mantenerse la 
reserva, aclarando y fijando lo que en ella hay deuwairo é incierto ó 
arbitrario. 

Las leyes del Fuero Juzgo y Lea!, citadas en cabeza de este escrito, 
solo sujetaban á reserva las arras; la do Partida añadió donaciones. 

Convenian, pues, todas tres en hablar únicamente de la viuda, uo 
del viudo; en no sujetará reserva lo dejado por el marido en última vo- 
luntad, ni lo heredado de uno de los hijos del primer matrimonio. 

Pero como la reservá traía su origen del Derecho Romano, y como 
la autoridad de sus intérpretes llegase á ser tanta en nuestros tribunales 
para la decisión de los pleitos que en falta de ia otra debía tenerse por 
tal , según lo ordenado por los mismos Reyes Católicos en la pragmáti- 
ca de Madrid de aconteció sin duda que las disposiciones de! De- 
recho Romano sobre la reserva , mucho mas ámplias y espÜcitas que 
las de los Fueros y Partidas, prevalecieron en el foro y tuvieron fuerza 
de'leyes ca- la práctica. 

Asi únicamente puede esplicarse cómo la ley 15 de Toro (7, titulo 4, 
libro 10, Novisinia Recopilación) dé por supuesto que las mugeres biiui- 
bás hubiesen de reservar la propiedad de lo que recibieron del primer 
marido, ó heredaron de los hijos del primer matrimonio, pues yo no 
encuentro ley alguna anterior que lo ‘ordenase. 

Parece, no obstante, que se dudaba si la reserva debería compren- 
der la mitad de las ganancias hechas en el primer matrimonio y Mesco-' 
nócidas en el Derecho Romano : la ley 14 de Toro declaró que no. 

Dudábase también si la necesidad de la reserva, impuesta únicamen-* 
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le á Ia \iü(la por los Fueros y Partida , debería alcanzar al viudo bínu- 
bo; este punto no era dudoso en Derecho Romano ; y, con arreglo á éd, 
se declaró en la ley lo, que sí: todos saben que las leyes de Toro se die- 
ron para aclarar dudas de otras leyes anteriores, y principalmente de 
las de Partidas. Tenemos, pues, decididos y lijos los tres puntos en mies- 
ira actual legislación: 

1. ° El padre ó madre bínubos ban de reservar á los hijos del pri- 
mer matrimonio la propiedad de lo que reeihieron del cónyuge pre- 
muerto, ó heredaron de los liijos del primer matrimonio. 

2. '^ La reserva no comprende la mitad de los gananciales del pri- 
mer matrimonio. 

5.® Lo dispuesto sobre reserva para los segundos matrimonios rige 
en los terceros y ulteriores; pero hay otros muchos casos que no están 
¡n-evi.-^tos por nuestras leyes , como lo estaban en su mayor parte por las 
Romanas ; y aunque nuestro Antonio Gómez los resuelve con arreglo á 
estas, y sus decisiones sean las cornentes en la escuela y en el foro, 
con todo , el nuevo Código no puede dejar abandonada á simples opi- 
niones una materia de tanto uso é importancia: recorreré los casos, y 
diré inmediatamente lo que sobre cada «.no dé ellos entienda. 

4. ® La reserv a debe comprender la propiedad de lodo lo que el cón- 
yuge bínubo hubo ó recibió del premuerto por cualquier título, y aunque 
lo hubiese por bcneiicio ó disposición de la ley. 

De este modo se escluve la opinión de Covarrubías y otros, que es- 
ceptúan de la reserva lo recibido de un viejo ó plebeyo como premio de 
la virginidad ó nobleza perdidas. 

Oíros, fundándose en el Derecho Romano , quieren esceptuar lo re- 
cibido por el solo beneficio de la ley , y en ello dan una insigne prueba 
de inconsecuencia, pues luego limitan la reserva de lo habido del liijo 
]>recisamcnte al caso de sucesión intestada , que es un favor ó beneficio 
de la ley. ' • 

Convendrá mucho mas osla especificación, si en el nuevo Código se 
<Ia al viudo ó viuda alguna parte en la sucesión del cónyuge difunto. 

5. *^ Lo que recibió lamugcr de los parientes del marido por contem- 
plación de este , ó al contrario , ¿ estará comprendido en la reserva? 

Aliamos opinan <[ue no; porque los laics bienes nunca fueron del 
marido,) porque, siendo la reserva una dispo.sicion penal y odiosa, debe 
restringirse. 

Antonio Gómez opina que sí ; y yo encuentro esto muy conforme á 
los motivos y objeto de la reserva. 

Respecto de los bienes procedentes de uno de ios hijos del primei’ 
matrimonio, solo quedaban por Derecho Romano sujetos á reserva los 
([ue cí padre ó madre hi nubes hubieron por sucesión intestada; y no 
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lados los bienes, sino los que el mismo hijo bahía habido de su Uifnn- 
lo padre ó, madre : Antonio Gomeíz quiere que haya de ser lo mismo en- 
tre nosotros, y ninguno le contradice. 

La ley Id de Toro, de paso;, y dando por supuesta esta reserva , lísa 
de la palabra, «heredaron<< que asi puede cuadrar á la sucesión testa- 
mentaria como á la intestada; yo creo , sin embargo, que quiso signifi- 
car la segunda, porque se referia á la práctica introducida por los co- 
mentaristas del Derecho .Romano. 

Pero lioy no se trata del derecho constituido , sino de cuál deba 
constituirse. , 

En este supuesto, digo que la razón de diferencia entre uno y otro 
caso no satisface enteramente. 

Dícese que el padre ó; madre instituidos herederos en el testamento 
del hijo perciben, no como tules, sino como otro cualquier estraño. 

Mas el hijo testador no podía. privarles de su legitima ; y de esta son 
deudores al beneficio ó disposición de la ley- como lo son de lodos ios 
bienes en el caso de sucesión intestada. 

Cualquier partido que se adopte, siguiendo el espíritu del Derecho 
Romano, ha de ser embarazoso : yo tengo por mas sencilla la ley 4-8 de 
lag Corles de Navarra de 17(16, en cuyo artículo 5 se sujetan ú reserva 
todos los bienes adquiridos de uno de los hijos del primer matrimonio 
por donación , testamento , legado ó de otra cualquiera forma: de esta 
regla general solo esceptuaria lo donado o dejado sin condición por el 
hijo al padre ó madre, ya bínubos ai hacerse la donación o testamento; 
y aun en este caso la escepciou no alcanzaria á la rigorosa Icgítinia. 

7. ° Por el último Derecho Romano el padre ó madre biimhos no po- 
dran disponer de los bienes sujetos á reserva, aun en favor de los hijos de 
primer matrimonio, sino que estos sucedían por partes iguales en ellos* 

. Yo tengo por mas moral que puedan disponer ; y im se falla por esto 
á los casos y fines de la reserva, que han sido favorecer á los hijos del 
primero y á sus descendientes. 

8. '\-,La necesidad de la reserva. obrará á favor de Ins bijos-y descen- 
dientes legítimosdel primer juatrinionio, pero no á favor de losiuu’ede- 
ros estraños (le los mismos: (la razón es igual á favor de los descendien- 
tes, y en su linea tiene siempredugar el derecho de representación). 

9/' La reserva debe cesar siempre que falten ó mueran los lujos de 
primer matrimonio y sus descendientes legítimos, pues eu favor de 
ellos ha sido únicamente , introducida : (asi era en Derecho Romano). 

10 Pero no cesará aunque el hinubo haya vuelto á (uiviudar y no 
lequeden hij OS; de su segundo matrimonio. 

(Este caso no se halla decidido en el Derecho Romano; pero los 
autores que asi opinan , después de otras razones, alegan el ejemplo 



de ((ue- por las eircuuslaiidas espresadas no reeo])ra la madre la tule- 
la legítima que perdió contrayendo segundo matrimonio). 

11. La euagenaeiou que de los bienes sujetos á reserva bayaii he- 
eiio el padre o madre binubos, subsistiríi si al íalleeer aquellos no (juc- 
dun hijos ni descendientes legítimos del primer matrimonio. (La razón 
es la misma que se ha dado anteriormente). 

lá. No está decidido, id aun previsto en dereclm, si debe cesar la 
reserva cuaiulo el cónyuge dii’uiUü autorizó al sobreviviente para eon- 
Iraer segundo matrimonio, ó se contrajo con aprobueion de los hijos. 

Gómez sostiene la aíirmativa en ambos casos, porque en el primero 
no se hace injuria al marido , y en el segundo se entiende que los hijos 
renuncian á su beneíieio. 

Otros están por la negativa en el primer caso , porque el principal lia 
de la reserva í'ué favorecer á los hijos, no vengar la injuria del joulrc; 
y para el segundo requieren renuncia cs|)resa de ios hijos á la reserva, 
pues que pueden aprobar el segundo matrimonio por simples eoiiside- 
raciones de respeto. Yo tengo por mas razonable esta opinión. (El qat'i- 
mer caso se halla sancioaado en la ley Navarra). 

lo. Es tamliien mnv cuestionable , si ha huíar ut reserva, euaiulo la 
viuda, sin casarse, vive lujuriosamente. 

Gómez, número 16 , á la ley 15 de Toro, limitando la cuestión ú l,os 
bienes que aquella buho de uno de los hijos de primer matrimonio, 
sostiene que no, aunque admite la pérdida absoluta dedo percibido del 
marido, apoyándose en leyes Bomauas y en las Patrias ; última , tilulo 
, libro 1- del Ordenamiento ; 9 , titulo li2 , libro 5 del Fuero Reai , y o, 
titulo 1Í2, Partida 4: ia o Reeopilada, título 4, libro 10, declara tam- 
bién la ])ér(iida de su mitad de gananciales contra la viuda lujuriosa. 

Oíros, como el Yoel , Antonio Maiheus, y Acebedo, están poi* la re- 
serva , suponiendo que la. viuda haya tenido prole : me parece mejoría 
Opinión de Gómez: si no hubo prole, cesa ei temor de sugestiones, 
violencias y predilecciones: si buho, nunca podrá dejarle nia.s dcl 


quinto , como á cuaiquíci' cstraúo. 

14. {jitimarnenle;, convendrá proveer a la seguridad de los hienes- 
sujetos á reserva, al. menos de los muebles, por -inventario , justiprecio 
y lianza, como lo ordeñaba la ley 6, titulo 9, libro 5 dtd Código Romano. 

La Comisión general en su sesión del 15- de diciembre de 1^45 
aprobó la base de la Sección, sujelaudo á reserva todo lo tjue d cónyu- 
ge bínubo hubiese recibido (leí cónyuge preinucrto; la Sección, coidor- 
me con mi dictámen , proponía lo mismo respecto de los bienes habidos 
de uno de los hijos de primer matrimonio ; ■ pero retiró esta |>arte á 
pro[uu:sla del señor Seijas, hasta ver si se adeqUaha mi medida sobre 
la sucesión de los hermanos germanos v medios al hciinanu gerniano. 
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Número 11 (n 


VIUDO Y VIUDA. 


Nota: «fCurindo prescníé las observaciones de este apéndice, se ha- 

llaba adoptada por la Comisión general, como base, la legítima ó con- 
cepto de herederos forzosos del viudo ó viuda , aun en concurso de hi- 
jos y descendientes del consorte difunto.» 

Antes de articular esta sección (la ÍV, capítulo 11 , titulo 1 , libro 
5), conviene recapitular la legislación nacional y estranjera sobre este 
punto, y los antecedentes que han mediado en la Sección y Comisión. 

En mi Memoria separada sobre sucesiones intestadas (apéndice nú- 
mero 10^, traté este punto bajo todos sus aspectos, legal, moral y filo- 
sófico. Propuse á la Sección varios medios para mejorar la suerte del 
viudo ó viuda en capitulaciones matrimoniales, de autorizarlos para 
que, íjun teniendo herederos forzosos, pudieran dejarse mayor parte 
de la disponible á favor de eslraños ; y últimamente , que en la sucesión 
intestada tuvieran alguna parte en usufructo , si quedaban descendien- 
tes; en propiedad, cuando no los hubiera. 

La Sección acogió todas mis indicaciones ; pero la Comisión gene- 
ral las echó por tierra, y llenó de embarazos y confusión el nuevo Có- 
digo, acordando en su sesión de 17 de diciembre de 1845 que los 
cónyuges fueran entre sí , y en todo caso , herederos forzosos (sin lijar 
la cuota ó cantidad); pero que no esckiyeran á los hermanos del difun- 
to : a'revida y aventurada innovación sobre todos los Códigos conoci- 
do?, menos el Fuero del Baylio, mandado observar por la ley 12, títu- 
lo 4, libro 10 de la Novísima Recopilación. 

Paso á recorrerlos. Entre los Romanos, á falta de colaterales (y no 
se pierda de vista que, según la opinión mas fundada, el derecho de he- 
redar no estaba limitado al décimo grado) el cónyuge vivo heredaba al 
premuerto con preferencia ai Fisco por el ecliéto Pretorio unde vir eí 
uxor; título 11, libro 38 dcl Digesto. 

Justiniaiio (aunque esclavo coronado de su muger Eudoxia) limitó 
su complacencia y galantería para con el bello sexo á los términos de 
la Novela 117 : la viuda pobre é indotada , cuando la quedaban tres ó 
menos hijos, tenia el usufructo en la cuarta parle de los bienes dcl 

- p) Al artícu!o773. 
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marido; si los hijos eran cuatro ó mas, el usiilVuclo se fetlucia ala 
parte viril ó igual á la de cada uno de ellos; faltando hijos y descen- 
dieiUcs, la viuda sucedia en la propiedad de la cuarta parte , aunque 
quedasen ascendientes y hermanos : el viudo pohrc no gozaba de este 
heueücio, pues en la citada Novela se derogó la que se lo coucedia. 

Por la Constitución 22 del Emperador León el viudo ó viuda con 
hijos , que no repite matrimonio, hereda con ellos al cónyuge difunto 
en una parte viril y en ])ropiedad. 

La ley 7 , titulo 15, Partida 6, copió la Novela 117, pero no tan 
literal ó servilmente como de costumbre : la viuda pobre é indotada 
sucede al marido, (magüer haya fijos) en la plena propiedad de la 
cuarta parle de ¡os bienes, sin qiCe esta pueda esceder del valor de 
den libras de oro : omito las mil y mil cuestiones suscitadas en esta 
materia por los intérpretes , las dudas de los jurisconsultos , la variedad 
y contradicciones de ios tribunales sobre la observancia de la ley. 

Los Godos, como lodos los pueblos de origen Germánico, se mos~ 
iraroii mas galantes y obsequiosos: prueba de ello son la ley G, título i 
(acerca de las dotes), libro 5, y la 10 , título 2, libro 4 del Fuero Juz- 
go, en que encontramos el primer bosquejo de la sociedad conyugal 
de ganaiiciales. 

Sin embargo , en la materia de sucesiones fueron mas parcos y 
circunspectos que los Romanos , ó por lo menos uo tan esplícilos: en 
la ley 11 , clcl mencionado titulo 2 , libro 4, adoptaron cl edicto Preto- 
rio linde vir et axor : en la 14, según el original latino, y 13 en la ver- 
sión castellana, se dispuso que la madre viuda percibiera solamente en 
usuíructo una parte igual á la de cada uno de los hijos , y lo perdiese 
pasando á segundo matrimonio. 

Yo infiero (pie la viuda tendría por lo menos igual parte de usu- 
ii’ucto, faltando hijos, que, según la ley 20 del mismo titulo 2, eran 
los únicos herederos forzosos, pues los padres no lo eran. 

El no favorecer mas á la viuda en la sucesión ó bienes del marido 
tal vez provendría de que no podía haber matrimonio sin dote, que 
esta babia de ser constituida por cl novio ó padre de este, y (pie se 
hacia á la desposada, leyes 1 , 4, 6 y 10 , del título 1 , libro o. 

El Fuero Real en su libro 5, título 6, ley 6, dispone que los C(jn- 
vuges hereden entre si cl lecho eolidiano; y en la 9 que valga la her~ 
mandad qne hicieren , si no quedan hijos: en cl Ululo 2, libro 5, se 
lee, acerca de las arras ó dotes, lo mismo que en el Fuero Juzgo, pero 
se enlrevee que el darlas procedía ya entonces mas de costumbre que 
del rigor legal establecido en dicho Fuero Juzgo. 

Resulta, pues, que el Fuero Juzgo babia adoptado el edicto Roma- 
no lindo vir et uxor, ú falla de parientes sucesibles dentro del séptimo 

■ 24 ■ 
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grado civil , y que también lo adoptó la ley de Partida á falla de pa- 
rientes dentro del décimo; pero la ley (le las Curtes de 10 de mayo 
do 183o fué mas favorable á los cónyuges , ordenando que estos se su- 
cedan en fíilta de parientes de cuarto grado y de hijos naturales del di- 
funto : peipueño beneficio por cierto , pues que este caso debe ser ra- 
risimo. 

El segundo beneficio del Derecho Romano y de la ley de Partida 
nunca alcanzó al viudo, ni aun á la viuda, sino en tí! caso de ser po- 
bre é indotada; y aunque, generalmente la condición de esta en igualdad 
de circunstancias sea mas miserable que la del viudo , hay poca eleva- 
ción de miras en ambas legislaciones, pues (pie únicamente prestan su 
atención á la necesidad' material y en un solo caso, cuando (lel)ian re- 
girse por consideraciones de un orden superior y de mayor noldeza, 
tales como la dignidad é indisolubilidad del matrimonio, y el grande 
Ínteres social en pTomoverlo y recompensarlo. 

Como quiera, el Derecho Romano limitando la cuarta al iisulVucto 
en el caso de quedar hijos, y dismjniiyiíndola cuando eran mas de tres, 
estaba mejor combinado que la ley de Partida concediendo indisliiUa- 
mente la propiedad de la cuarta en lodos los casos. 

Esta propiedad era una verdadera y rigorosa legítima de la viuda 
pobre é indotada , pues le competía aun contra el testamento del mari- 
do; pero he indicado ya que este beneficio ha llegado á ser poco menos 
que ilusorio cu la práctica.' 

La ley 12 , título 4 , libro 10, Novísima Recopilación, manda obser- 
var el fuero (ienominado del Baylio en la comarca queespresa, y para 
la qne fué dado señaladamente. Según él, lodos los bienes que los ca- 
sados llevan al matrimonio ó adquieiam por cualquiera razón , se cóíriu- 
niean y sujetan á partición como gananciales. 

Este fuero, que parecerá á muchós (Exorbitante, es á mis ojos mas 
justo que la sociedad actual de ■gananciales , pues generalmente se ha- 
cen estos con la industria y trabajo dd marido : en 1o que viene por he- 
rencia, donación , 'éto;, im hay industria, ni trahajú; la suerte quK'de fa- 
vorecer á la muger taiUo como a! luarido. 

El fuero es inas conforme á la idea y naturaleza del nvatrimonio: 
diviniet humani jmds comuíiicatí^^ donde todo es comiin , ¿ por (pié 
no lo han de ser los bienes? 

Ademas, serian mas sencillas las particiones , y no se v(íi*ia preci- 
sado el legislador á ocuparse en la suerte ulterior del viudo ó viuda, 
polire ó rico. • 

Resultado, que cu Castilla (fuera del Baylio) era inisei'abilísi nía la 
condición de la viudez; 

'■ ' EirCatidúña , por uno de sus la viuda que vivía honesta y 
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casíamoiUo , hacia suyos los frutos ele los bienes del marido e.ou lanldi- 
gacion de alimentar á los hijos; poro en 1551 se estableció , que la viu+ 
da, muerto el marido, se entienda poseerlos bienes de este, y en todo 
el año del luto se le provea de ellos con todas las cosas. necesari as- á su 
vida: pasado el año , haga suyos los frutos hasta rpic sea enteramente 
satisfeclm de su dote y esponsalicio::: Sin embargo, la viuda pobre 
gozaría del beneficio del Derecho Romano que se ha reputado, bien {y 
mal, como supletorio del municipal. La sociedad legal de gananeras en- 
tre marido y miigerno regia en parle alguna del Principado, y solo por 
costumbre solia pactarse en el campo de Tarragona , que coinprendia 
cl distrito de su antiguo corregimiento ; poro con alguna variación de 
la sociedad legal de Castilla. 

En Vizcaya, según la ley 1 , título 20 de su Fuero , disiiclto el ma- 
trimonio con hijos ó descendientes legítimos habidos en el mismo, lo- 
dos los bienes muebles ó raíces de ambos cónyuges siguen en comuni- 
dad entre cl sobreviviente y los hijos. Pero no quedando estos, ni des- 
cendientes, el cónyuge que trajo bienes raíces, los recobra y vuelven 
á su tronco; en los muebles ó semovientes lleva cada uno su capital 
con la mitad de mejoras y ganancias. 

Hay ademas la particularidad de que, si el hombre casa para case- 
río (!c su muger, ó esta parad de aquel, tienen cl viudo ó viuda, sesími 
la ley 2 del mismo título , el derecbo de vivir en el caserío por ano y 
día, nsatido hábito viudal y de disfrutar de la mitad de los productos, 
limitándose cu cuanto á los montes á la leña necesaria para la provisión 
de su casa. Pasado cl año y dia, el viudo ó viuda que vinici*on de afue- 
ra, deben salir del caserío á instancia de parte, y pagándoseles ante.s su 
dote ó donación sin <lescuento alguno: no verificándose el pago , pue- 
den se/iuir gozando la mitad del usufructo sin que seles impute en pago 
de su haber. 

Es de advertir que este fuero especial solo rige en las tierras del in- 
fanzonado ó en las anlc-iglcsias: cu las villas siguen las leyes generales 
del reino, tanto en materia desocicda<i conyugal de ganancias, como en 
la de sucesiones. 

En Aragón el viudo ó viuda tiene ])or fuero c! usufructo de todos 
los bienes fsiii esceptuar los vinculados) de su difunto consorte , tda 
sociedad eonvugal de- ganancias se esliende á nmcJio mas que en Casti- 
lla, pues cojiiprcnde lodos los bienes muebles, ¿'réditos y derechos 
ajoii'iados al matrimonio por ambos cónyuges, todos los déla misma 
especie adquiridos ])or cualquier título durante el matrimonio, y hasta 
los raíces <{ue no hayan sido adquiridos por título oneroso , ó por |)rcs- 
cripcion comenzada antes del matrimonio. 

En Vavarra cl viudo ó viuda tienen cl usufructo de todos los bie- 
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lies libres de su difunto consorte; y en vida ó en muerte pueden asig- 
narse la sesta parle del de ios vinculados: la sociedad legal de ganan- 
cias es igual á la de Castilla. 

Vista la variedad de nuestras leyes y fueros sobre la suerte y dere- 
chos del' viudo y mas particulannente de la viuda, recorreré breve- 
mente lo dispuesto sobre esta materia en ios (Códigos modernos os- 
tra njeros. 

Códigos modernos: Todos, menos clBávaro, artículo 55, libro 5, 
capitulo () , están de acuerdo sobre la sucesión recíproca de los cónyu- 
ges á falta de parientes en grado sucesiblc: Código Francés, articulo 
767: Najjolitano, artículos 685 al 088: Sardo, 961 y 0G2: Vaud, ar- 
tículo 545: Holandés, artículo 920 : Austríaco', artículo 759: Prusiano, 
artículo 657, título 1 , parte 2. 

El Código Francés prefiere los hijos naturales al cónyuge, artícu- 
los 758 y 767; lo mismo el rSapolitano, artículo 674 ; el Sardo, artícu- 
lo 9C0; el Bávaro , artículo 55, libro 5, capítulo G; Austriaco, artícu- 
lo 759; el Prusiano iguala al cónyuge con los hijos de un matrimonio 
morganático ó de mano izquierda; pero no da el mismo favor a los hi- 
jos naturales. Por el contrario, el Código Holandés, artícuio 920, y ei 
de Vaud j artículo 545, dan la preferencia al cónyuge sobre los iiijos 
naturales. 

Por nuestro último derecho, los hijos naturales, fallando descenden- 
cia legitima, son heredederos forzosos déla madre, y escliiyen á todos, 
ley 5, título 20, libro 10, Novísima Recopilación. 

En la herencia dcl padre, faltando hijos y descendientes legítimos, 
solo suceden en la sesta parte , leyes 8 y 9 , titulo 15 , Partida G. No es- 
cluian , pues, al cónyuge en el caso de la ley 6 dcl mismo título; pero 
hoy la oscluyeii por la ley de 16 de mayo de 1835. 

Veamos los derechos del viudo ó viuda según los Códigos modernos, 
habiendo parientes en grado sucesible. 

El Francés y Holandés no le declaran derecho alguno; el Bávai'ü, 
casi ninguno, á pesardeestar prolijo y pesado; el Prusiano calla; ¿pero 
cómo negar todo á la muger legítima cuando en el artículo 1027 con- 
cede á la concubina el derecho á ser indemnizada ? 

'■ El de Ñapóles, arlíciiios G89 y 690, declara al cónyuge })obre una 
pensión que no escederá la cuarta parte de los productos ó rentas de 
la hereneja , cuando falten hijos ó estos sean menos de tres; si los jiay 
y son mas de cuatro, la pensión se reducirá á una parte viril. 

■ ■ Según el de Vaud , artículos 541 al 544, á falta de hijos de padre y 
madre , hermanos o hermanas v descendientes suvos , hereda el cónvu- 
ge la mitad sino hay hijos; pero, si hay algún otro de ios mencionados, 
hereda la cuarta parte. 
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El Sardo, artículos 939 y 960 , y el Austríaco, artículos 757 y 758, 
cstáu acordes; habiendo hijos y no pasando de tres , el cónyuge no di- 
vorciado tendrá el usufructo de la cuarta parte; si los hijos pasan de : 
tres, el usufructo se reducirá á una parle viril ; á falta de hijos, heredará ’ 
el cónyuge una cuarta parte en propiedad , imputándose en ella las ven- 
tajas que resulten de los contratos matrimoniales y las ganancias dótales 
según el Sardo; las ventajas nupciales y legados, según el Austríaco. 

El 2359 de laLuisiana dice: «Si la muger no ha aportado sino una^ 
dote corta, ó que el esposo que mucre sea rico, y el sobreviviente ne- 
cesitado, podrá tomar en la herencia un cuarto en propiedad , y otro 
cuarto en usufructo (quarte maritalis) cuando no queden sino tres hi- 
jos: quedando mas de tres hijos no tendrá derecho sino á una parte de 
hijo en. usufructo, y se le imputará eu ella lo que le. haya sido legado 
por el difunto. 

Se vé, pues, que ninguno de estos Códigos reconoce legítima en 
los cónyuges; (juc en la parte favorable no distinguen entre el viudo ó 
viuda; que solo el de Ñapóles exige la enojosa calidad de pobreza; que 
el Sardo y Austríaco están conformes con el Romano, aventajándole en 
quitar la pobreza y en no distinguir entre viudo ó viuda; que asi se 
acercan á miesíra íey 7, título 13, Partida 6, aunque menos discreta 
que la Novela 117. 

El derecho de los cónyuges á sucederse «níesíaío debe estar 
combinado con su legítima, de la que debe tratar el Sr. N., y que es an- 
terior en orden á esta materia: será por. lo tanto preciso que nos pon- 
gamos de acuerdo. 

Como la legítima, aunque votada por la Coniisioii, es un derecho 
exorbitante y desconocido en todos los Códigos (al menos con este 
nombre), y sin perjuicio de que el beneficio concedido á la viuda po- 
bre por la Novela 117, y la ley 7, titulo 13 , Partida 6, asi como el 
usufructo foral del viudo ó viudo, pueda considerarse en su fondo como 
verdadera legitima, conviene restringiría, mas bien que ampliarla. 

El Código Sardo y el Austriaco me parecen mejor combinados eu 
sus modificaciones tomadas de la Novela 117, según el mayor ó menor 
número de hijos. 

Sin embargo, opino porque el usufructo se .convierta en propiedad; 
ya porque todo usufructo largo es un mal económico, ya porque aque- 
iios Códigos no reconocen legítima de cónyuges: nosotros, que la re- 
conocemos, debemos ser algo mas latos para no aparecer inconsecücn- . 
tes. Como esta propiedad entrará en la clase de bienes sujetos a reser- 
va, si ei viudo ó viuda repiten matrimonio, el perjuicio de los hijos 

rá de poca monta, i i ■ 

Ademas, si la icxrítiina de los convuges, en el caso de quedar h«- 
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jos,, se rüduce á simple usuíriitíto , el temor de perderlo desde luego re- 
traerá (iel.seguitdo rautrjmonio; lo que no sucederá en la propiedad, 
pues sus consecuenciívs son. lejanas; i pueden morir los Iñjos del primer 
matiíimonio, } siempre tendrá el bínubo la facultad de disponer de los 
tales bienes entre ellos como mejor le parezca. 

La disposición de los inenicionados Códigos para el caso de no que- 
dar hijos es muy soncilla , eamo lo era también la Novela 1:17: ningu- 
na distinción se hace entre ascendientes y colaterales. 

Pero esta falta de distinción , tanto en el caso presente cómo en to- 
dos los otros, de sucesiones intestadas , me lia parecido siempre una 
palpable inconsecuencia eir los Códigos que declaran legitima á los as- 
cendientes y la niegan á los colaterales : tal es el Romano, tal el Sar- 
do, segiin.sus artículos 722 y 72G , y el Austríaco, según el 7G2: igual 
es la suerte de nuestra legislación; ¿puede en ningiin caso igualarse ó 
confundirse por todo el que respete In justicia y la consecuencia al he- 
redero forzoso con el que no lo es? 

Por estas consideraciones opinaria yo que el viudo o viuda suceda 
en la tercera parte , quedando ascendientes del difunto, sean uno ó 
mas , y en una mitad cuando solo existen colaterales ("aunque sean her- 
manos) dentro del cuarto grado civil. 

No faltará quien pretenda que debe hacerse todavía alguna otra gra- 
duación favorable á Jos hermanos y á sus descendientes sobre los otros 
colaterales; mas para esto seria necesario alterar las graduaciones que 
propongo páralos casos de existir descendientes y ascendientes. El le- 
gislador debe conlentai’se con atemperar sus disposiciones á ciertas di- 
ferencias marcadas y de fácil csplicacion, como las que resultan de la 
diversidad de lineas: lodo mayor trabajo, y, por decirlo asi, anatomia 
gradual ÚQ oüídíi xnViX de ellas , aun suponiendo su posibilidad, podría 
conducir á errores ^ injusticias , y á no dudar.se resentiria de oscuri- 
dad y complicación. . . 

hago una graduaoioB mas que los Códigos Roniano , Sardo y 
Austríaco , pues distingo el oaso de. quedar ascendientes; 5 "^ dos mas 
que la ley de Partida¡, que para todo caso, sin reparar en el número y 
línea, señala á la viuda pobre la cuarta parte. 

■ Si por este medio puede salir de la fainilia alguna mayor porción 
de bienes, obra será de laComision., y conseeiiencia de la base por ella 
adoptada : pero ni la Comisión se lia guiado en el orden de sucesiones 
por la conservación ó conecutracion de bienes en la familia , ni pueden 
reputarse estraños á esta el viudo á viuda después de la base que los 
ha familiarizado^ si me es lícito usar de esta espresion. 

Reputo asimismo como consecuencia forzosa de la misma base dar 
al viudo ó viuda preferencia sobre los hijos naturales ó ilegítimos reco- 
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nocidos, alterando en esta parte la ley de 16 de mayo de i855. Si los 
ascendientes y aun los colaterales dentro dél cuarto grado civil esclu- 
yen absolutainente según aquella ley al hijo natural , ¿cóiiio no lo ha 
de cscluir también el viudo ó viuda herederos forzosos, aun quedando 
hijos y descendientes legítimos? Las Cortes legislaron sobre una base 
que la Comisión ha destruido; y ademas los hijos ilegítimos reconoci- 
dos de hoy no merecen el nombre y el favor qiic los naturales de en- 
tonces, pues hoy cabe el reconocimiento del hijo adulterino y sacrilego 
ó incestuoso, que entonces no podia entrar en la clase y derechos del 
hijo natural. 


Número 12 o) 


CÓMO IlfiaEDAN Y SON HEREDADOS LOS HIJOS NATURALES. 


SobiNo los requisitos necesarios para que un hijo ilegítimo sea ha- 
bido por natural véase d apéndice número 2: aquí se trata de sus 
derechos hereditarios; en cuanto al de alimentos todas las legidacio- 
nos han estado y estarán síe mpre de acuerdo. 

Por Ücrcdio Romano los hijos naturales heredaban á la madre en 
concurso y con aljsoluta igualdad que los legítimos, á menos que la 
madre fuese ilustre; ley 5, titulo 57, libro 6 del Código. 

Esta absoluta igualdad, por mas (pie según la misma ley el concu- 
binato fuese Ikiia conHu-r.iudo, era tan Inmoral como impolítica: ni las 
buenas costumbres ni el bien de! estado pueden' permitir que se atri- 
buyan los mismos efectos y derechos al lihertinage ó debilidad sim- 
plcnuMiíe tolerada, que á la santidad dél matrimonio, única fuente y 
tipo de las familias. 

Tanipoco puede justiíicarsc la cscepciou en el caso de ser la madre 
ilusln': las consideraciones de moralidad y decoro espnestas en la mis- 
ma ley son realmente de pura vanidad: non est salís arerbum que la 
madre ilustre haya tenido estos hijos, sino c! de negarles los derechos 
que se reeonocen á los habidos eii concubinato por una liberw 

condilionis ah honiine libero : 

Con la misma igualdad <jue los legítimos heredaban los naturales á 
los parientes maternos; y como los derechos de sucesión son gcnei'al- 
mente recíprocos , la madre y los parientes maternos heredaban en sus 

(!'; Corresponde á la h?eccion o, eapitulo 2, Ululo 2 De las hércncias. 
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respectivos casos álos hijos y parientes naturales , ley 1 1 , título o8, li- 
bro 6 del Código, y título o, libro 3, Instituciones. 

Muy otra y bien favorable érala condición de los hijos naturales 
respecto del padre, pues únicamente le lieredaban no quedando des- 
cendientes legítimos y viuda , y entonces no mas que en la sesla parle, 
aunque fuesen muchos, y babian de partirla con su madre, llevándose 
eslR nnius filli por iioncm , Novela 89, capítulo 12, párrafo 4: de con- 
siguiente, ni el padre ni los parientes paternos hercda])an á los iiaíii- 
rales, ni estos á ellos, diferencia que me parece injustificable, y (juc 
luego impugnaré. 

El Fuero .luzgo calló sobre hijos naturales: el Real habla ya de 
ellos ó de los de barragana en oposición á los de rmiger do bímclicion, 
de su reconocimiento espreso y formal por el padre y de sus derccbos, 
leyes 1 , título 6 , libro 3 , 7, título 23, libro 4, y otras: en la 7 conce- 
de al hijo reconocido según allí se previene el derecho do heredar todo 
!o de su padre en falta de desceudicntes legítimos; como esta ley, con 
razón ó sin ella, no ha tenido observancia, escuso alguna cuestión que 
se ha agitado sobre ella. 

El Fuero «le Sepúlveda, en sentir ue un ilustrado contemporáneo, 
parece disponer que los iiijos habidos en liaiTagauas ó maiicebas que 
se coustituian tales con placer de sus padres ó parientes mas cercanos 
fuesen equiparados á los legítimos: igual ó semejante favor hallaríamos 
tal, vez en otros Fueros, si esta iiivesligadoii pasara hoy de simple cu- 
riosidad. 

Las Partidas copiaron servilmente el Derecho Romano: el padre y 
sus herederos debian alimentos al hijo naliiral: si aquel moría con hi- 
jos legítimos, no podía dejaral natural sino una parte de dote ; murien- 
do tan solo con ascendientes, podía dejarle todo lo que no fuese legíti- 
ma rigorosa de ellos. En la sucesión intestada del padre nada tenia el 
hijo natural, quedando dcscendiciUes legítimos; á falta de olios, niin 
quedando viuda, heredaba una sesta parte que dehia partir con su ma- 
.dre: la Opinión y práctica inas común del día han convertido la sesla 
parte en un quinto. 

Toda esta variedad y rigorismo para heredar al padre se converlia 
en sencillez, y en una inmoralísima indulgencia para heredar á la ma- 
dre, pues que la heredaban «6 ¿níestuto naturales y espúreos juntamen- 
te con los legítimos, á menos que la madre fuese ilustre, leyes 8 y 9, 
titulo 13, Partida 6. 

La ley 9 de Toro, ó Recopilada 3, título 20, libro 10, desagravió á 
la legitimidad ultrajada , estableciendo que solo en. falta de hijos y des- 
cendientes legítimos fuesen ios naturales y espúreos por su órden y gra- 
do herederos forzosos de la madre ex íeskmenlo y ah intestalo. 
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L;i 10, lumbien de Toro , y Recopilada C, dol misnio lilalo, modili- 
cola de Partida, aulori/ando al padre (pie mucre sin hijos legítimos, 
pero con ascendientes , para dejar al hijo natural todos sus bienes, pri- 
vando de su legítima á los segundos. Estíi ley envuelve una chocante 
eontradiceioii: los colaterales no pueden obstar o.n caso alguno parala 
legítima de los ascendientes; los lujos naturales , si; y, á pesar de tanto 
favor, estos mismos hijos naturales son eseluidos de la sucesión intes- 
tada del padre (salva la sosia parte) por los colaterales. 

Sobre la sucesión de legítimos y naluralcsjen linea colateral, la 
ley 12, título lo. Partida 0, copió también su original Romano : los hi- 
jos naturales no heredan á los parientes por parle de padre, ni estos á 
ellos, pero sí á los parientes maternos, y viceversa, sin que en este ca- 
so obre efecto alguno la legitimidad ; el natural mas cercano en grado 
esclu 5 'e al ])arientc legítimo mas remoto; sin embargo, la misma ley 
contiene ú favor de los hermanos de parte una cscepcion injiistiüeable, 
y que ha puesto en tortura á nuestros intérjtretes. 

Me he limitado á recajiitular la legislación Romana y Patria, sin 
locar nna sola de las innumerables dudas y cuestiones á que han dado 
lugar , ni examinar la justicia y consecuencia de sus disposiciones; poro 
séamc permitida una observación. 

Yo ,110 acierto á esplicar satisfactoriamente el exorbitaule favor que 
aquellas legislaciones, y alguno délos Códigos modernos, conceden a! 
hijo iialural en la licrcnciá de sus madres y parientes malornos , al pa- 
so que le eseluyen total ó parcialmente de la de su padre y parientes 
paternos. 

La madre es siempre eierla , i¡ el padre no : esta es la rtnica razón 
(juc se da como decisiva é incontestable; leyes b, título 4, libro 2 del 
Digeslo, y 11, título 15, Partida (>. 

iVero no podría devArse otro ¡anto del malrimonio^. 

Ademas esté ó no prohibida la investigación de la paternidad y 
maternidad, que liaslase el concubinato, que fuese ó no necesario el 
reconocimiento judicial ó voluntario , el c.sjiroso ó el tácito, siempre 
será cierto que ha habido y no puede menos de haber en todos los ca- 
sos un sello, ó tipo legal y especial , para determinar el caráelcr de hijo 
natural respecto del padre. 

Y si lo hay , ¿á qué viene la vulgaridad do que las madres siempre 
son derlas, para fundar tan choeaiite diferencia? Podrá haber en al- 
algunos casos esta certeza física y material , podrá también ser dudo- 
sa en otros: pero de lodos modos, los efectos civiles del)en regirse por 
la certeza legal, y cuando esta existe, asi respecto dcl padre como de 
la madre , los efectos deben ser iguales. 

Es por lo lauto racional , legal , y casi indispensable seguir en ésto 
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al Código Francés y otros modernos, que han abolido la diferencia men- 
cionada. . , 

Pero, autorizado en el articulo 145 el reconocimiento aislado del 
hijo natural por uno solo de los padres , la moral aconseja no dar .al 
hijo en este caso los niisnios derechos que al reconocido por el })adre 
y la madre juntamente: la razón es que el primero puede proceder de 
una unión criminal , y ser adulterino, incestuoso ó sacrilego : en el se- 
gundo no caben estas sospechas , y reúne ademas la ventaja del doble 
vinculo: paso cá los Códigos estranjeros. 

El artículo 756 Francés comienza con una máxima absoluta : « Los 
hijos naturales no son herederos » : pero en el artículo siguiente, para 
el caso de no quedar descendientes legítimos, los concede sobre los bie- 
nes de su padre ó madre difuntos el derecho á una tercera parte de la 
porción legítima que les corresponderia si fuesen legítimos; á una mi- 
tad cuando solo quedan ascendientes , hermanos ó hermanas , o tres 
cuartas partes en todo otro caso. 

Paso por alto las dudas y dilíoultades á (jue ha dado lugar el ar- 
tículo 757. 

En los discursos 52 , 55 y 54 franceses, al tratarse de ios dos ar- 
tículos mencionados , se dice que la ley en ningún caso llama á ios 
hij os naturales como herederos; que únicamente Ies concede s4bre la 
sucesión de sus padres derechos proporcionados al valor de los bienes; 
que estos derechos son un crédito de los hijos , y una deuda eontraida 
por los padres al tiempo de reconocerlos ; que los hijos naturales están 
fuera de la familia. 

No fallará quien diga que lauto favor y liberalidad en lo mas im- 
portante (el patrimonio), y tanto remilgo y afectado escrúpulo en ne- 
gar el titulo de heredero, se avienen mal con la realidad de las cosas y 
con la gravedad propia de! legislador. 

Mayor sencillez, verdad y consecuencia hay en el Derecho Romano 
y Patrio , usando de las palabras «heredar y heredero» siempre que 
conceden al hijo natural en los bienes de sus padres algún derecho 
fuera de los alimentos, aunque noj^ase de lusesta parte de los bienes, 
según la ley 8, título 15, Partida 6. 

Asi es que e! Código Francés no ha sido imitado en esto por los mo- 
dernos, salvo el Holandés en sus artículos 109 y 110.. 

El artículo 074 Napolitano dice: ,« Los hijos naturales heredan á 
.su madre , pero no ,á su padre, á menos que hayan sido legalmente re- 
conocidos,, y en el caso que la ley admite la prueba de la pater- 
nidad.)» 

«Ellos heredan la mitad de lo que heredarían si fuesen legjtimos, 
cuando el padre ha dejado hijos, descendientes y ascendientes legíti- 
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mos: dos tercios caaudo existen enlalerates en grado sucesible , y el 
todo si no existen. » . ( 

El 9ol Sardo; «Si el padre ó la madre no deja posteridad legítima 
ni ascendientes, pero sí otros parientes, el hijo natural hereda la mi- 
la<! de los hifenes; la otra mitad recae en los parientes : » segnn el 952, 
á íaha de parientes en grado sucesible y de cónyuge, hereda todos los 
bienes. 

El 912 de la Luisiana; «Los hijos naturales', debidamente recono- 
cidos por la madre , la heredarán á faitade descendientes legítimos, 
con esclusion de! padre y madre , ascendientes y colaterales de la di- 
funta I) 

El 91o: «ÍNo heredarán al padre sino á falta de descendientes, as- 
cendientes, colaterales y viuda, escluyendo al Esíado.» 

El o4() de Vaud: «El hijo natural sucede en la totalidad de los bie- 
nes de su padre y madre , cuaiulo estos no dejan ni parientes en grado 


suces 


m esj,)oso. 


El 754 Aiistriaco llama, como el Derecho Romano y ley de Partida, 
ú los hijos naturales juntamente con los legilimos á la herencia de su 
madre, y calla sobre la del padre: el Rávaro , libro o, capítulo 12, 
número 11 , llama á los naturales á toda la- herencia de la madre, no 
quedando hijos legítimos; pero no heredan al padre sino en defecto de 
herederos legítimos. 

El Prusiano , eui su artículo 656 , establece la- misma absurda igual- 
dad de naturales y legítimos respecto de la madre: en el 655 dice, que 
respecto del padre solo tienen derecho á reclamar alimentos hasta los 
catorce años : uo quedando hijos de matrimonio de mano derecha ni iz- 
quierda , los naturales heredan al padre en la sesla parte, si han sido 
reconocidos voluntaría ó' judiciaíiuenlc. 

Todos ios Códigos están acordes en conceder alimentos a! hijo na- 
tura! cuando no es llamado á la herencia: el Francés, en su artículo 757, 
le favorece demasiado , pues bajo este concepto le da cierta porción de 
'bienes aun en concurso de hijos legítimos. 

En cuanto al derecho de los naturales para heredar á otros parien- 
tes fuera del padre ó de la madre, la legislación Romana y de Partidas 
era clara y sencilla: los naturales estaban igualados á los legítimos res- 
pecto de la madre y parientes maternos, de modo que el natural de 
mejor grado escluia al legítimo , á pesar del lenguaje dubitativo de Gre- 
gorio López, en su glosa 2 á la ley 12, titulo 15, Partida 6: veamos ios 
Códigos modernos. 

El artículo 756 Francos niega á lo.s naturales lodo derecho sobre los 
biene.s de los parientes de su padre ó madre; pero e?i los artículos 765 
y 706 defiere la herencia de! hijo natura!; 1.^, á su po-ileridad ; 2.% al 
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padre ó madre que le ha reconocido; 3.° y último, á los hennaiws y 
hermanas naturales, y á sus descendientes. De esto se infiere necesa- 
riamente que el natural no liereda en linca colateral sino á sus herma- 
nos y hermanas naturales. 

Los artículos 677 y 681 Napolitanos, el 917 de la Luisiana y 918 
Holandés, disponen lo mismo que el 736 y 766 Franceses: la coiise- 
eucncia debe ser la misma. 


El 934 Sardo es aún mas esplícito: «Los hijos nakiralcs, aunque 
reconocidos, no tendrán derecho alguno sobre los bienes dé los parien- 
tes de su padre o madre, ni estos parientes sobre los bienes de los di- 
cüos hijos naturales:» cu los siguientes 933 y 966 defiere la beroncia 
del hijo natural muerto sin posteridad á su viudo ó viuda , y ai padre 
ó la madre que le reconocieron , y no habla del caso en que falten es- 
tos , y existan hermanos ó hermanas naturales. 

Los Códigos Austríaco y Bávaro , admitiendo indistintamente á los 
naturales y legítimos á la herencia de la madre , como el Derecho Ro- 
mano, parecen envolver la consecuencia de heredarse recíprocamente 
ios naturales y parientes legítimos paternos. 

De lo recapilniado sobre el derecho de los hijos naturales para he- 
redar puede inferirse por quién serán ellos heredados. 

En Derecho Romano y Patrio lo eran á falta de posteridad por su 
madre y parientes maternos : el padre los heredaba en una sesta parle 
en los mismos términos y casos que los naturales heredaban al padre 
en dicha sesta parle, aulhenl. Ueet etc . , á la ley 8 , título 27, libro 3 
del Código, y leyes 8 y 11 , título 13, Partida 6 , que en esta parte no 
fueron corregidas por la 9 de Toro, aunque dejo ya relevada la injus- 
tiíicahie escepciou que hace la ley 12 del mismo título y Partida. 

Según lo arriba esj)ueslo, por los Códigos Francés, Napolitano, Holan- 
dés y de la Luisiana, los naturales son heredados gradualmente por su 
posteridad , por el padre ó la madre que los reconoció , y en línea cola- 
icraí únicamente por los hermanos y hermanas naturales. 

El Código Sardo calla absolutamente sobre la línea colateral ; y el 
.mismo silencio se advierte en el Bávaro , libro 3, capítulo 12;|?I de 
Vaud, articulo 330, en falta de padres del hijo natural, llama indistinta- 
mente á sus hermanos y hermanas, leyilimos ó naturales , faltando asi 
á la regla sobre reciprocidad de las sucesiones, pues que en los aríicu- 
los 346 y 348 escluyc á los naturales de lodo derecho á heredar. 

Según los Códigos Auslriaeo y Prusiano parece que debe regir en 


este punto la legislación Romana. 

En nuestro articulo 781 se han añadido para mayor claridad las 
palabras «uí?e/ue leyilimos , que recaen sobre los descendientes de 
hermanos v hermanas naturales. 
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Número 15 o 


>íi 


tso (¡e la palabra víenlre , }>orcjiK' el Diccionario la admite y liacc 
iüónima de la do feto. 

El Derecho flomauo fue muy previsor y minucioso en esta materia^ 
ya j)or su gravedad , ya por la frecuencia de los casos. 

Los títulos 4 , libro o , el 4, o y 6 del libro 2o , y el 9 del libro 57 
(leí Digeslo, están eoiisagrados á los derechos del vientre y de su madre, 
juícs (jue en ellos la palabra vientre se refiere , unas veces al feto', otras 
á la muger en cinta. 

FSü deja de ser motivo de alguna confusión el tratarse en lÍl)ros tan 
ajiaríadüsde cosas y derechos que. tienen un mismo origen, y se refie- 
ren á unas mismas personas: yo he crcido consultar por la unidad, sen- 
eiilez y claridad, reuniéndolos todos en este lugar, al que pueden ha- 
cerse referencias , cuando sea preciso indicarlos en alguna otra parte. 
Lo mismo pudo liacersc en Derecho Romano, que trata este j)unto a! 
lialílar do la petición de herencia , de los alimentos como efecto ó con- 
soLUcncia del matrimonio, y de las sucesiones intestadas. 

En nuestro Derecho, después de la ley 5, título G del Fuero Real, 
solo encuciitro otras tres que llagan al caso; la 7 , título 22, Partida 5, 


y uis lo y 17, título G, Partida 6 ; pero son leyes sueltas, y, por decir- 
lo asi , incidentales , que no tienen lugar propio ni olijeto conocido. La 
7 Irabla de la posesión y alimentos de la viuda en cinta por via de 
ejemplo, en el título de los juicios o sentencias; las 16 y 17 hablan evi- 
der¡lcmcnledel caso de moiiv uno sin (estamento con parientes propin- 
cuos, y solo se ocupan en las minuciosísimas formalidades oprecaucio- 
cs (pie hallamos cii ia ley 1, título 4, libro 25 del Dige.sto, para evitar 
íí. 'Uposieion del parlo. 

Por Derecho Romano (titulo 9, libro 57 del Digesto) se daba la 
posesión de los bienes al vienlre y en su nombre á la viuda; poro al 
tiempo se nombraba al vientre v á los bienes un Curador, y 
e^ie dalia alimentos á la viuda. 

La ley 7 , título 22 , Partida 5 , dice ([ue lu viuda «deve sor apodé- 
rala d(‘ aquellos bienes (¡ue demanda en nome de aquella criatura de 
(sue es iucruida; é puede viviré mantenerse en ellos:» la 17, título G, 
Pariida G. da por supftcslo que debe ser entregada ó posesionada de 


Corropomio al capilúio tP, lítuio 3, libro 3. 
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los bienes del muerto; pero ni una ni otra hablan del nombramiento de 
Curador. 

Yo bailo en bis disposiciones del Derecho Romano inutilidad , com- 
plicación é inconsecuencia. ¿Por qué ha de darse la posesión á virtud 
de un derecho incierto y eventual , coino lo es el hecho ó aconlecimien- 
tü futuro de que depende? En lodos estos casos el derecho lleva embe- 
bida tácita y necesariamente la condición «si el vientre naciere y fuere 
de vida;» y por un derecho condicional, ni se da, ni debe darse la 
])osesjon. 

■ Por otra parte , ¿cuáles son los efectos ó ventajas de esta posesión? 
La madre , poseedora á nombre dcl vientre , o[ueda reducida áreciJ)ir 
los alimentos de! curador ; triste condición, por cáerto , para un posee- 
dor y para una madre , á la que nosotros concedemos toda la dignidad 
y derechos del padre , cuando este ha muerto. 

La ley 7 , título 22 , Partida 5 , no encierra la eslraucza del nom- 
bramiento de curador; pero este silencio abre la puerta á una grmulu- 
da; ¿habrá de señalarse á la madre por alimentos una cantidad cierta 
de los frutos y rentas de los bienes, ó los percibirá y hará suyos por 
cutero como })oseedora de liucna fé y á virtud de un título tan sa- 
grado? 

En vista de todas estas consideraciones me he decidido por un se- 
cucslrario o administrador judicial bajo lianza , que poseerá á nomin e 
de aquel, á quien bien pronto deberán ir los bienes: la viuda eii cinta 
percibirá los alimentos sin responsabilidad alguna , sin cuidados ni ira- 
bajo , que podrían perjudicarle en su delicado estado. Eii el caso de 
existir coherederos, debe coníiárseles la administración por motivos de 
decoro , por el interés del mismo vientre , y porque, estando indivisa la 
herencia, ellos la poseen en todo. 

He creído también conveniente , que basta el parto ó el aborto se 
suspGUíbt la división de la bereneia , y claro es que . hablo del caso en 
K(ue existan coherederos del vientre. 

No encuentro previsto este caso en las Partidas , pues la ley 1(> , tí- 
tulo 6, Partida 6 , supone el de hermanos ú otros parientes colaterales 
del difunto que dejó su muger en cinta, y dispone que, hasta ver el re- 
sultado. del parto, no puedan entrar la herencia. 

El Derecho Romano no solo previo el caso de existir coherederos 
del vientre , sino que distinguió si quedaban en cinta dos ó mas viudas 
de hermanos, tratándose de heredar á otro hermano; ó quedaban hijos 
con su madre en cinta , y se trataba de lieredaT al padre. 

■■ Eli el primer caso , no podianpedir los coherederos sino una par- 
te incierta de la herencia, porque, haiiicndo mas de una viuda, 
no podia saberse el número de los que saldrían áluz; en el scgmi- 
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do por la razón contraria de quedar una sola viuda , y calcularse 
en tres el máximo de las criaturas de un parto, podian pedir parle cier- 
ta, ueservándose otras tres partes para el caso calculado. 

Tanta suti!e/a y complicación podian pasar en los libros de Juris- 
consultos que respondian sobre casos particulares y raros ; pero no di- 
cen bien con la gravedad y sencillez del legislador, que solo debe dar 
reglas generales y para los casos ordinarios. 

Aun tratándose de heredar á un hermano, podia quedar una sola 
viuda de otro hermano; la reserva de tres partes era cscesiva , por- 
que los partos de tres criaturas son rarísimos: bahía, pues, de reciir- 
rirse, casi siempre , á nueva partición , y siempre era provisional y 
pendiente dcI éxito del parto la primera que se liacia: ningún perjuicio 
irreparable se irrogaba por ella ni al vientre ni á loíi coherederos. 

¿iXo es mas sencillo suspender la división por el corto periodo de la 
prcfiez, y hacerla una vez sola definitiva é irrevocahlcmente? Entre 
tanto los derechos é intereses de los acreedores quedan á cubierto con 
lo dispuesto eu los artículos 790 y 798. 

En los Códigos modernos, incluso el Francos, esta importante ma- 
teria pasa casi desapercibida: únicamente, en el de la Luisiana, artícu- 
los k \k al 417, y en el .-Vustriaco , artículo 270 , enumerándose los ca- 
sos en que deba darse curador, se cuenta entre ellos el úiú vAenlrc ó 
niños por nacer \ pero sim añadir una sola palabra mas. 

En el articulo 395 del Código civil Francos solo se dice de paso y 
como por incidencia: «si al fallecimiento de! marido queda la miigcr 
eu cinta , el Consejo de familia nombrará un curador al vientre. Cuan- 
do el hijo nazca, la madre será su tutora, y el curador quedará de 
pleno derecho tutor subrogado». 

El libro 2 del Código de procedhmenfos civiles lleva por epigrafc: 
«Procedimientos relativos á la apertura de una herencia;» y, sin em- 
barco , no se halla en todo él un solo artículo sobre esta materia. 



